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جامعة ال جزائر 
د اون واا اا 


أرکان عند الزواج عن شروطه _ 


من حيبت المغضوم و من حيث الأحكام 
| (دراسة نعليلية ونقدية لقانون الأسرة الجزائري) 


بحث لنيل شهادة الماجستير في العقود والمسؤرلية 


إشراف الأستاذة 
الدكتورة/ دليلة فركوس 


أغكاد: الطال زاىن فة 


a 1‏ ۰ رئیسا 
2- الدكتورة دليلة فركوس مقررا 
3- عضوا 
4- عضرا 


إل الجاممية 94 - 95 
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الا فداء 


a 


4 0 ج در ا ewre‏ سه ل 


إلى والدي مثلي الأعلى في الحياة وقدوتي في 9 اسر 


إلى والدتي الحنون. 


إلى زوجي الفاضل. 
إلى إبنتي وقرة عيني إيمان. 


أهدي هذا البحث المتواضع 


الفقدمة: 

FF‏ لأهميةٍ عقد اة ھک غا وال ال و ا 

ولعقد الزواج كبقية العقود الإسلامية تکوین وتتمثل في شروط الانعقاد 
:(الأركان) وشروط صحة: وشروط بعد تکوبله وتتمشل في شروط النفاذ وشروط اللزوم. 
وبتوفر هذه الأركان والشروط یکون عقدا صحیحا ت غا آثار الزوا ج الصحيح. 


لقد تناول الفقهاء أركان الزواج وشروطه الشيء ء الذي سمح لبعض القوانين العربية 
ٻسن قواعد قانونية دقيقة وشاملة في هذا الموضوع. اھا اتون اة الجزائري فيعتبر 
آرکان الزواج رة متمثله في الرضا والشاهدين والولي والصداق وعليه فهو لا يفرق ہي 
تارکان الزواج وشروطه على أساس ماجاء في الفقه كما أسلفنا. فالولي والصداق 
جوالشاهدان شروط لا أركان حسب ماجاء في الكتب الفقهية بل ويعتبر الضذاق لذى كثير 
من الشراح آثر من آثار عقد الزواج . إن اعتبار الصداق مثلا ركن من أركان الزواج له 
ر آثار خطيرة فبتطبيق القواعد العامة يكون أثر تخلف الصداق بطلان العقد وهو أمر غير 
ستل 
ونظرا لعدم التفريق بين الركن والشرط نجد ۳ الجزائري يجعل اثر تخلف احد 
جالأركان الثلاثة المحمثلة في الشاهدين والولي والصداق فساد العقد مخالفا بذلك القواعد 
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العامة. فالفساد هو أثر تخلف شرط من شروط الضحة لا ركن من الأركان. لن هذا 
فحسب فقد جعل المشرع الجزائري أثر تخلف ركنين غير الرضا البطلان. فهل يعقل أن 
يبطل العقد بتخلف a‏ والصداق؟ هذا من جهة. ومن جهة أخرى هذه القاعدة 
-قاعدة البطلان بتخلف ركنين- لا وجود لها في القراعد العامة. وإن بطلان العقد لمجرد 
تخلف ركنبن غير الرضا له آثار خطيرة خاصة وأن الفقهاء يعتبرون العقد الباطل كالعدم. 
ونظرا للخلط الذي وقع فيه المشرع الجزائري فيما يتعلق بأركان الزواج وشروطه فقد 
وتح في خلط آخر بتمثل في عدم التفريق بين الراع الباطل وبين الزواج الفاسد على 
سس فقهية سليمة مخالفا بذلك الآراء الفقهية التي ت تعتبر أن الزواج الباطل هو زواج فقد 
أحد أرکانه وان ¿ الزواج الفاسد هو زواج فقد شروط صحته. وقد جعلوا أ تخلف شروط 
العقد بعد تكوينه ان يكون الزواج موقوفا ی حال تخلف اغد هروط فاده وان نكون 
الزواج غير لازم في حالة عدم توفر أحد شروط اللزوم. 
كما أن المشرع الجزائري لم يتناول نوعي الزواج» الزواج الموقوف والزواج غير اللازم 
لأنه لم يتناول شروط النفاذ وشروط اللزوم. غير انا نلاحظ هذا الاهمال في أغلب 
القوانين العربية حتى تلك التي تناولت أركان الزواج وشروطه بطريقة سليمة. وحتى 
القوانين التي لم تهمل هذا الموضوع تماما اكتفت بإشارة خفيفة في مادة او مادتين فقط. 
أخيرا نلاحظ أن المشرع الجزائري وبالرغم من خطورة موضوع البطلان والفسخ الا أنه 
لم يتناول آثار الزواج الباطل وآثار الزواج الفاسد با يتماشى وماجاء في الفقه الحديث. 
لے ايان ماتقدم تال ا ا کان الزواج وشروطه في الفقه معتمدين على 
آراء الشراح والكتاب المعاصرين بالدرجة الأولى استنادا الى الفقهاء المسلمين وفقهاء أهم 
ا لمذاهب الفقهية محاولين التفريق بين ماهو ركن وماهو شرط. وعليه سنحاول تحليل 
موقف قانون الأسرة الجزائري بإجراء مقارنة نبرز فيها أوجه الشبه بين ماجاء في القانون 
الجزائري والفقه وأوجه الإختلاف بينهما وذلك بالمقارنة ببعض القوانيين العربية التي 
تناولت هذا الموضوع. . ومن خلال هذه المقارنة سنحاول تقييم ما جاء في قانون الأسرة على 
غرار ماتقدم ويتمثل تقييمنا في نقدمالاحظناه من نقص حول هذا الموضوع او عدم تطابق 
ماجاء في قانون الأسرة الجزائري مع ماجاء ء في الفقه. وسنحاول إعطاء البديل للنقص او 
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اقتراح نصوص تتناول أحكاماً قد أهملها المشرع الجزائري. هذا بالنسبة "للأركان" التي 
تناولها مشرعنا. أما الشروط التي لم يتطرق لها سنتناولها من وجهة نظر الفقه ونحاول 
اقتراح نصوص في شكل مواد بناء على مادرس. وهذه النصوص ستكون عبارة عن مواد 
تكمل المواد التي جاءت في قانون الأسرة او تدخل عليها بعض الإضافات او مواد تناول 
العناصر التي لم يتناولها المشرع في موضوعنا. 
وبعد الأركان والشروط نصل الى الأثر المترتب على تخلف أحد هذه الأركان او هذه 

الشروط. ولكى تكون دراستنا شاملة للموضوع سنعرض الآراء الفقهية حول هذه الآثار 
وهي أحكام الزواج. وعلى أساسها سنحاول تحليل موقف قانون الأسرة من خلال نقد المواد 
المتعلقة بأحكام الزواج ونقارنها بمقابلاتها في بعض القوانين العربية. وهذا التحليل بعد 
دراسة الموضوع سيسمح لنا بمعرفة الخلل الموجود وبالتالي معالجته. وبناء عليه سنحاول 
تقديم البديل عن بعض الأحكام ونحاول اقتراح نصوص تكمل بعض المواد. هذا بالنسبة 
للأمور التي تناولها المشرع الجزائري. أما تلك التي لم بتناولها المشرع سنحاول عرضها. 
من خلال ما جاء في الفقه وبعض القرانين العربية. وبالتالي اقتراح مواد بديلة او مكملة 
او مواد لسد الفراغ الذي تركه المشرع الجزائري فيما يتعلق بموضوعنا. 

ومن هنا ستكون دراستنا للموضوع موزعة على بابين : 

فى الباب الأول نتعرض لأركان الزواج وشروطه فقها وقانونا لادراك الفرق الهام 
الموجود بين ما هو ركن في الزواح وما هو شرط فيه هذا الفرق الذي لم يلمسه المشرع 
الجزائري ووقع في أخطاء وتناقضات قد تؤدي الى نتائج سلبية عند تطبيق النصوص 
الواردة فى قانون الأسرة الجزائري في هذا الشأن. وهذه النتائج السلبية ندركها خاصة 
عندما نجد القاضي يبطل عقد الزواج لعدم توفر ركنين غير الرضا أو يضيف ركن المحلية 
أو عدم وجود مانع من موانع الزواج كعدم تحريم المرأة على الرجل او يجد نفسه مضطرا 
للجوء إلى كتب فقهية في حالة غياب نص قانوني. 

فعلی ساس ما تقدم کان لا بد من تحدید أركان الزواج وشروط صحته وشروط نفاذه 
وشروط لزومه. وكأن لابد من تحديد كل العناصر المتعلقة بهذا الموضوع. وبالمقابل يجب 
تحديد ماهي الآثار المترتبة على تخلف أحد الأركان أو الشروط: شروط الصحة وشروط 
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النفاذ وشروط اللزرم. کہا أن التحدبد وحده ل يکفي بل بحب أن بنصس القانون على 
ازا انوع من أنواع الرواج اريه لى هذا للف قحب ديك تاز الزواج 
الباطل. وآثار الزواج الفاح واتار الزواج الموقوف واثار الزواج غير اللازم. وهذا مأ 
سنحاول تفصيله في بحثنا وهو موضوع الباب الثاني. فبينما نجد الفقه يجعل ر تخلف 
الركن البطلان. وتخلف شرط الصحة يجعل العقد فاسدا. وتخلف شرط نفاذ يجعل العقد 
موقوفا . وتخلف شرط اللزوم يجعل العقد غير لازم. نلاحظ أنه لاوجود للنوعين الأخيرين 
من الزواج في قانون الأسرة الجزائرية كما أسلفنا هذا من ناحية ومن ناحية أخرى لم يطبق 
المشرع الجزائري القواعد العامة في اعتبار الزواج الباطل أو الزواج الفاسد. وبالرغم من 
تناوله لهذين النوعين الا انه لم يتناول آثار الزواج الفاسد بطريقة شاملة ولم بتناول آثار 
الزواج الباطل بالطريقة السليمة. وعليه فلابد من تناول آثار كل نوع على حدى. كما 
يجب معرفة حالات كل نوع من أنواع الزواج المذكورة. 

وهذا ماسنحاول اقتراحه في شل مواد قانونية في الموضوع تبدولنا أكثر شمولية 
وملائمة وتتماشى مع المفاهيم الشرعية والقانونية والآرا الفقهة والاأضرلة الدخة: 
الباب 1 : أركان الزواج وشروطه 


الباب 2 : أحكام الزواج 
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الباب الأول 
أركان الزواح وشروطه 


يوجد اختلاف بين فقهاء المذاهب الفقهية الأربعة فيما يتعلق بموضوع أركان الزواج 
وشروطه» اختلاف حول ما یعتبر ارکاناً وما يعتبر شروطا. وهذا ما سنحاول تفصیله في 
الفقل الأرل وغل :انا ما تقدم نحا نحاول دراسة موقف قانون الأسرة الجزائري في الفصل 
الغا 


الفصل الاول: نمييز الفقه لأركان الزواجح وشروطه 
لعقد الزواج کېقیة العقرد الإسلامية الأخرى شروط انعقاد» شروط صحة شروط 
نفاذ وشروط کک ا هي توفر آرکان و العقد e‏ توفر کل رن 


الزواج في الفقه ا ثم شروط ا ا (2( 


المبحت الأول : أركان الزواج قي الفقه 

قبل الخوض في الأركان سنتعرض لبعض المذاهب الفقهية (3). فالمالكية يرون أن 
أركان الزواج خمسة: ولي المرأة بشروطه فلا يعقد النكاح عند المالكية بدون ولي ثم 
ولآ بد من e‏ کک لایشترطون ذکره عند العقد 99 والزوجة مح وجوب 


اما 0 یلد الشافعية فهي خمسة متمغلة في الزوج والزوجة وولي وشاهدين 
وصيغة. أما الحنفية فيحصرون الأركان في اتخات النول: 


1- الدكتور عبد الرحمان الصابوني "شرح قانون الاحوال الشخصية السوري فيي الزراج رالطلاق" المطبعة الجديدةء 
دمشق. ط5. 1979-1978. ص81 

2- يفرق الفقهاء بين الركن والشرط. فالركن مالابد منه وكأنه جزء من حقيقة الشيء أما الشرط فهو مالابد منه 
وكأنه خارج عن حقيقة الشيء والمثال الركوع ركن في الصلاة اما الوضرء فهو شرط صحة. 

3- عبد الرحمان الجزائري - "كتاب الفقه على المذاهب الأربعة" ج قسم الأحوال الشخصية. بيروت لبنان. 
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وعلى أساس ماتقدم ذكره نلاحظ اتفاق الفقهاء على اعتبار الاإيجاب والقبول ركنا 
في النكاح وطاق عليهما الصيغة فلأنه لاإبد من توفر الرضا والإرادة لابرام العقد» وهذه 
الأخيرة التي تعتبر أمراً خفياً لايكن الاطلاع عليه فقد اعتبر الغا أن الايجاب 
والقبول دليلين E‏ على تحقق هذا الرضا والارادة عند كل من المتعاقدين. 


هذا. ويتفق الشراح على ات باعتبار عقد الزواج من العقود الثنائية لابد فيه من 
طرفين. فهو كبقية العقود يستوجب لوجوده شرعا تحقق ارکانه التي هي: العاقدان 
والمحل والصيغة(1). وعليه ستكون دراستنا لاركان عقد الزواج في الفقه تتضمن مايلي: 
صيغة العقد(المطلب الأول) ثم العاقدان (المطلب الثاني) وأخيرا محل العقد (المطلب 
الغالت): 
الطلب الأول . صيغة العقد 
تتمغل صيغة العقد في الايجاب والقبول فالايجاب هوما يصدر أولا من أحد 
العاقدين دالا على ارادته فى إنشاء العقد أما القبول فهو مايصدر من العاقد الآخر دالا 
على موافقته ورضاه ا أوجبه الطرف الأول. 
والاعتبار في اة في الايجاب والقبول هو الصدور أولأً وعدمه. بغض النظر 
کین بد غت افو الزوج أو الزوجة أو وليهما أو وكيلهما (2). فالاآيجاب والقبول 
يعتبران ركنا في عقد الزواج» وسنتناولهما في بعض العناصر المتعلقة بالايجاب والقبول 
من خلال توضيح مايشترط في الايجاب والقبول (الفرع الأول) ثم توضيح بعض الأمور 
المتعلقة بالصيغة : ابحاث في الايجاب والقبول (الفرع الثاني). 
الفرع الأول ١‏ شروط الصيفة 
تتمثل شروط الصيغة في احاد الل ارا عراف الا نجات اقول :ا نة 
ثم سماع کل من المتعاقدين کلام الآخر وفهمه (ثالثا) وعدم رجوع الموجب عن ايجابه قبل. 
۴ الآخر (رابعا) 


[-ويعتبر البعض اأغر سن اشرات أن العاقدين والمحل والصيغة عناصر لابد من دراسة الإيجاب رالقبول -انظر 
ا المرجع السابق ص !8 
کي الدين شعبان :«الزواج والطلاق في الاسلام» الدار القرمية للطباعة والنشرء القاهرة 6:ص 9 
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أولا : إتحاد المجلس : 


يجب أن يكون الايجاب والقبول في مجلس واحد. فلو صدر الايجاب من طرف 
اشا القبول في مجلس آخر بطل الاإيجاب. فلو قال الموجب زوجني ابنتك فأجابه قبلت 
في نفس المجلس انعقد هذا الزواج. آما اذا قال الموجب زوجني ابنتك ا اة ال 
الإبجاب عن المجلس ثم عاد في مجلس آخر وأعلن عن موافقته فلا 7 تعتبر هذه المواففة 
قبولا. 

هذا وبعتبر نوم العاقدين مضجعين لا جالسين دليلاً عن الإعراض عن القبول . لكن 
الفورية لاتشترط عند الحنفية ومثالها أن يقول الموجب زوجني ابنتك فتريث الموجه اليه 
الايجاب قليلا ثم أعلن عن قبوله. فيعتبر هذا القبول صحيحاء وينعقد العقد ولو طال 
ا لجلوس. كما ينعقد العقد إذا كان العأقدان على سفينة سائرة لأن السفينة في حكم مكان 
واحد.(1). 


أما إذا كان الفاصل بين الايجاب والقبول موضوعاً يتعلق بالزواج كالحديث عن 
الجهاز مغلا فهذا لا يعتبر فاصلا يبطل العقد. والعبرة في هذا لعرف البلد: فما يعتبره 
البلد إعراضا عن العقد أو فاصلا بين الايجاب والقبول يكون مغيرا للمجلس. أما مالا 
يعتبره إعراضا أو فاصلا بين الايجاب والقبول لا يكون مغْيُرا للمجلس ويالتالي لا يحول 
دون انعقاد العقد. 

ثانيا: موافقة الأيجاب للقبول ومطابقتهما: 

خب ان دا ا هات زالق رل ولا خا ان ل تروجتك على مهر قدره مائة 
وحدة نقدية فتقول قبلت مائتين يصح وتلزم المائة الثانية اذا قبلها ويتحقق التوافق باتحاد 
الايجاب والقبول في امرين : المحل والمهر فإذا كانت المخالفة في محل العقد كأن يقول 
زوجني عائشة فيقول قبلت زواجك من رقية ففي هذه الحالة لا ينعقد الزواج. أما إذا كان 
الخلاف على المهر كما ذكر في المغال السابق فالقاعدة انه ينعقد العقد اذا كان الخلاف 


1- الدكتور وهبة الزحيلي :«الفقه الاسلامي رأدلته (الشامل للأدلة الشرعية رالآراء المذهبية وتحقيق الأحاديث 
النبوية وتخريجها وفهرسة الفبائية للموضوعات وأهم المسائل الفقهية) » دار الفكر. ط2. 1985. ط1 1984. 
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على خير عند الحنفية (1). 

والعبرة هنا ا جمله. فالمهم ن يفهم الرجل أن الموضوع يدور حول الزواج وأن 
المقصود هو الطلب للزواج وقول هذا الطاب:أما إذا سمع القابل إيجاب الموجب ولم يفهم 
المقصود منه کان لاغيا., 

رابعا: ألا يرجع الموجب عن إيجابه قبل قبول الآخر: 

إذا رجع الموجب عن إيجابه قبل صدور القبول من الطرف الآخر ألغي هذا الإيجاب 
وبالتالي إذا رجع الموجب عن إيجابه (وله الحق في ذلك مادام لم يرتبط بعد بالقبول) وجاء 
الل ذلك فقد جاء هذا الفا ع غب ابات )2 . كذلك إذا بطلت أهلية الموجب 
قبل القبول كأن كان الموجب عاقلا عند الايجاب ثم جن قبل أن يقع القبولء اعتبر هذا 
الإيجاب ملغى.(3) 

الفرع الثاني ابحات فى الايجاب والقبول 

سنبحث في هذا الفرع في صيغة الزواج (أولا) ثم صيغة الفعل (ثانيا) ثم إطلاق 
صيغة العقد وتقييدها(ثالثا) ثم تأبيد الصيغة (رابعا) وأخيرا الزواج بالمراسلة (خامسا) 

وله ؛ صيغة الزواج : 

1- ألفاظ الزواج: 

لا ينعقد الزواج إلا بالألفاظ الدألة عليه. فالقبول يصح بكل مايدل على رضا القابل 
بالايجاب كأن يقول قبلت أو رضيت أو غيرهاء فلا يشترط لفظ معين في القبول على 
عكس الايجاب الذي قيل فيه الكثير من آراء الفقهاء. 

فقد اتفق الفقهاء على انعقاد الزواج بلفظي "الزواج" و"النكاح" أو ما يشتق منهما 
واختلفوا حول صحة الايجاب بغير هذين اللفظين. أما الاتفاق على لفظي النكاح والزواج 


فلورودهما في القرآن الکریم لقوله سبحانه وتعالی: «زوجناکها» وقوله تعالی : « ولا 


1- بالرغم من أن المهر ليس ركنا في العقد الا أن الايجاب إذا اقترن بالمهر أصبح جزءأً منه. 
2- الإمام محمد أبو زهرة: «الأحوال الشخصية» دار الفكر. ط 3. 1957. ص 40. 

3- الدكتور مصطفى السباعي: «شرح قانرن الأحوال الشخصية (الزواج وانحلاله)». مطبعة جامعة دمشق» . 
6 , ص ۱06 . 
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تنكحوا مانكح آباؤكم» أما الألفاظ التي اتفق على عدم إنعقاد الزواج بها فهي الألفاظ 
التي تدل على تليك العين في الحال ولا على بقاء الملك مدى الحياة وهي الاباحة والإعارة 


أما الألفاظ التي اختلفوا في انعقاد الزواج بها وهي التي تدل على تليك العين في 
الحال وبقاء الملك مدى الحياة ب والصدقة اله وفاتخر ها :ارا ء الفقهاء في هذا هي 
على النحو التالي: 

101 

يتفق الحنفية والمالكية الراجح لی انعقاد الزواج بهذه الألفاظ بشرط وجود 
النية او قرينة تدل على الزواج كبيان ا وحضور الشهود وفهم أن الأمر متعللق بالزواج 
وبالتالي التعرف على إرادة الطرفين وذلك لقوؤله تعالى : «وامرأة مؤمنة أن وهبت نفسها 
للنبي» إن راد النبي أن يستنكحها خالصة لك من دون المؤمنين »(2) 

اما عند الشافعية والحنابلة لا ينعقد الزواج بالألفاظ المذكورة إلا بلفظي الزواج 
والنكاح ويردون على استدلال المالكية والحنفية بالآية الكرية والحديث الشريف. لأن الآية 
المذكورة تعتبر من خصوصيات الرسول صلى الله عليه وسلم. أما الحديث فهو عن ذكر 
ملكتها. فهو من الراوي» والراوي رواه بالمعنى ظنا منه ترادف هذا اللفظ مع لفظ الزواج 
ولتقدير صحة الرواية فهي معارضة لرواية الجمهور زوجتكها (3) 


2- الألفاظ المصحفة 
- الألفاظ المصحفة هي الألفاظ التي تجري على الألسنة العامة مثل «تجوزت» 
رو 
و«تزوزت » وغيرها. والراي عند الفقهاء ومعناه في عرف البلد فهو لفظ يصح العقد به. 


|- الدکتور وهبة الزحيلي. المرجع السابى. ص 38 

2- سورة الأحزاب آبة 48 

وفي هذا الموضوع يقول النبي صلى الله عليه وسلم لرجل ليس له مال : «قد امتلكتها با معك من القرآن» رراه 
البخاري. 

3- - الدكتور وية الزحيلي المرجع السايق ص 39 اا : رد آخر للاكتور مصطفى السباعي المرجع السابق ص 81. 
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3- التكلم بغير العربية 

عند الحديث عن التكلم بغير العربية في عقد الزواج نوجز مايلي : 

إذا كان العاقدان يحسنان التكلم بالعربية ويقدران على التعبير عن الزواج باللغة 
العربية ففي هذه الحالة يرى الجمهور أنه بجوز بكل لغة ييكن التفاهم بها لأن المهم هو 
التعبير عن الإرادة. ويرى البعض كراهة التلفظ بغیر لغة القرآن نهم يعطون الأولوية 
للتعبير بالألفاظ التي توافق القرآن أما الشافعي وأحمد فهما لا يجيزان إلا التكلم 
بالعربية والتعبير بلفظي النكاح والزواج لأن العدول عن هذين اللفظين لا يصع كما لا 
يصح في ألفاظ الهبة والبيع والاحلال (1) 

ونحن تر أن الجمهور منطقي جداء لأن العبرة بالإرادة وبالتعبير الذي ينقل الإرادة. 

التعبير عن الإرادةء إذا أمكن الشخص التطى» يجب أن یکون تعبیره باللفظ 
المنطوق. فلا يصح للقادر على کک أن يعبر عن إرادته بالكتابة أو اللإشارة إذا كان 
حاضرا مجلس العقد. مغلا أن ب یکتب رجل قادر على الكلام لإمرأة قادرة هي الأخرى على 
الكلام: زوجيني نفسك. فتجيب في نفس المجلس زوجتك نفسي على ورقة. ففي هذه 
الحالة لا ينعقد الزواج(2) (هذا عند الحنفية الذين يجيزون تزويج المرأة نفسها.) فالكتابة 
والإشارة استثناء يستفيدون منهما الأشخاص غير القادرين على النطق. فالشخص 
الأخرس إذا كان لا يستطيع الكتابة يمكنه أن يعبر عن إرادته بالإشارة المتفق عليها عرفا. 
أما إذا كانت الإشارة غير مفهومة عرفا فلا ينعقد الزواج. وإذا كان يحسن الكتابة فيعبر 
عن إرادته بالكتابة لأنها لا غموض ولا لبس فيها 

ثانيا : صيغة الفعل (3) 


e 0‏ هل 


|- الدكتور مصطفى السباعي المرجع السابق ص 83. 

2ن المذهب الحنفي اذا كان العاقد لا يستطيع الكلام وريحسن الكتابة روایتان: احداهما وهي الأصل i:‏ يصح 
عقده بالإشارة لأن الكتابة أقرى دلالة من الإشارة ومن يستطيع الاعلى لا بقبل منه الأدني. 

3- الدكتور وهبة الزحيلي- المرجع السابق ص 41 
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[- انعقاد الزواج بصيغة الماضي 

يتفق الفقهاء كما أسلفنا على انعقاد الزواج بصيغة الماضي كأن يقول زوجتك ابنتي 
خديجة على مهر قدره كذاء فيقول: قبلت لأن الهدف والمقصود هنا هو انشاء العقد في 
الحال. 

e 2‏ 
قدره مائةء 'فتقول قبلت. ففي هذ الحالة إذا کانت هناك قرينة على إنشا ء العقد في 


الخال كان ايكون المجلس مهيا لعقد الزواج صح الزواج عند المالكية والحنقية. أما إذا لم 
وچا e‏ الدالة ل ء العقد في ا لجال فلا ينعقد الزواج. أا التاق وا اة 


3- ضبغة الأمر: 

يصح العقد بصيغة الأمر عند الحنفية والمالكية - إذا وجدت نية إنشاء العقد -كأن 
يقول الرجل زوجيني نفسك؛ فتقول المرأة زوجتك نفسي . 

اا يطرح أمر انعقاد الزوا ج بلفظ الاستفهام كأن يقول رجل لآخر زوجني ابنتك؟. 
فيقول الآخر: زوجتك إيُاها a‏ نعم. هنا لا ينعقد الزواج عند الحنفية بل يجب الرد 
بقبلت. لأن القول زوجني استفهام اذ يشترط أن يكون القبول كما أسلفا(1). 

ثالثا : إطلاق صيغة العقد وتقبيدها 

يجب أن تكون الصيغة قاطعة في إنشا ا فجت ان تكن الف تة 
Css‏ أي تکون خالية من کل تعليق کي تتر تب آثار ألعَقَد ممجرد صدورد وبعد توفر 


أرکانه وشروطه. فنظرا لخطورة عقد الزواج بجحب أن تکون صيخته منجرة؛ الشيء الذي لا 
يتحقق في حالتين إثنتين (2): الصيغة المعلقة (.1.) والصيغة المضافة الى المستقبل 2(١‏ 


|- الدكتور وهبة الزحيلي» المرجع السابق ص 42 
2- الإمام محمد أبو زهرة . المرجع السابق ص 46. 
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1- العقد المعلق على شرط : 

مال العقد المعلق على شرط أن يقول شخص إذا جحت في الإمتحان زوجتك ابنتي. 
هنا علق عقد الزواج على الامتحان فإذا أجيب بالقبول لا ينعقد الزواج بل بتأخر انعقاده 
الى تحقيق الشرط المعلق عليه (1). هذا التعليق أمر محتمل فلا يصح العقد به . فقد 
يكون التعليق صوريا كما لو علق العقد على أمر محقق الوجود ولان التعليق يجب ان 
يكون أمراً محتمل الوجود. فهذا لا يكن اعتباره تعليقا منجزاً بالرغم من استعمال فيه 
أداة من أدوات الشرط. ونعطي مثالا على ذلك : ان كنت ميسور الحال تزوجت ابنتك؛ 
-وكان هذا الشخص ميسور الحال فعلا- فالعقد يعتبر منجزا. ونفس الشيئ يقال عن 
العقد الذي علق على أمر تحقق وجوده في نفس المجلس. ومثاله أن تقول المرأة زوجتك 

2- العقد المضاف الى المستقبل: 

إذا كانت صيغة العقد مضافة الى زمان المستقبل لا ينعقد العقد كأن يقول زوجتك 
بعد شهر وقبلت. 


وأخيرا یجدر بنا أن تشي الى ان الغفد كن ان يقترن بشرط. ويختلف الحكم في 
اقتران الحکم بشرط حسب نوع کل شرط ومدی تاثيره في عقد الزواج(2). 
رابعا : تأبيد الصيغة : 


يعتبر بعض الكتاب شرط عدم انت الزواج شرط صحة. بالتالي فالزواج المؤقت 
يعتبر زواجا فاسدا (3). وهذا الشرط لا يتوفر في الزواج المؤقت ونكاح المتعة (4). وقد 
اتفق الفقهاء على بطلان الزواج غير المؤبد الا الشيعة. وهذا الزواج قد أباحه رسول الله 
ديارهم لمدة طويلة. فقد أجيز هذا النوع من الزواج في هذه الظروف الخاصة خوفا من وقوع 


|- الدكتور عبد الرحمان الصابوني ‏ المرجع السابق» ص 94 

2 أرجع إلى ص 88 من بحفنا 

3- يرى الدكتور عبد الرحمان الصابوني أنه يكن اعتبار عدم تأبيد الزواج شرط صحة لأن الفقهاء لا يجمعون على 
بطلان الزواج المؤقت وبالتالي فهذا الزواج بعتبر فاسدا! 

4- الفرق بين الزواج المؤقت وزواج المتعة بتمشل في الاشهاد في الزواج المؤقت» أما في زواج المتعة فلا يوجد 
إشهاد . انظر الدكتور عبد الرحمان الصابوني. المرجع السابق. ص 109 
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هؤلاء في جرية الزنا وكان الحل هو الزواج المؤقت. ولكن الرسول صلى الله عليه وسلم 
حرمه بعد ذلك. فقد روی بن ماجه ان وول الله صلى الله عليه وسلم قال «يايها الناس 
اني كنت أذنت في الاستمتاع» ألا وأن الله حرمها الى يوم القيامة» (1) 

ونظرا لکون هذا النوع من الزواج لا تی أهداف الزواج وأهنيًا الاشتقرار: وکون 
هذا الزواج يۇدي الى نتيجة خطيرة تهدد اللجتمع 1 وهي اختلاط الأنساب فهذا الزواج 
يعتبر باطلا فيجب أن تكون صيغة العقد مؤبدة. 

رابعا: التعبير عن 2 بواسطة الرسائل الزواج 
أن e‏ العقد هر قرا ءة الكتاب u‏ التهرد. اأ نا رسالة الرسول 
خالة غَيبة :اح المتعاقدين) بحضور الشهود . فهذه الحالة تعتبر تحديدا a‏ فلو کتب 
الموجب للمرأة وقرأت الرسالة أمام الشهود وأجابت ا انعقد العقد في نفس المجلس. 
أما إذا قرات الرسالة وسمعتها أمام الشهود ثم قامت من المجلس فلا ينعقد العقد. . 


|- عبد الرحمان الجزيري المرجع السابق» ص 91 


الطلب الشانيي . العاقدان. 
يعتبر العاقدان ركنا من أركان عقد الزواج وقد يكون أحد طرفي العقد أصيلا عنه 
نفسه أو وكيلا عن غيره أو وليا عليه. ولتوفر هذا الركن لابد من توفر شروطه. ويكن 
تقسيم شروط العاقدين الى شروط عامة (الفرع الأول) وشروط خاصة (الفرع الثاني). 
الفرع الأول الشروط العامة 
تتمثل الشروط العامة في شرطي الأهلية والرضا دون الإكراه فلا يكن أن ينعقد 
الزواج إذا لم تتوفر الأهلية في العاقدين (أولا) كما لا يكن انعقاد الزواج إذا حصل 
إكراه وبالتالي يشترط الرضا دون الإكراه (ثانيا). 
أولا : الأهلية: 
تتحقّق هذه الأهلية بالتمييز فلو كان أحد العاقدين غير ميز لم يبلغ سن التمييز أو 
مجنونا فلا بنعقد الزواج بعبارته ويکون باطلا (1) 
ويلحق بالمجنون من كان في حكمه كال معتوه والسكران فاقد الوعي لأن الزواج لا 
ينعقد بعبارة هولاء أيضا وذلك لأنهم لا يقدرون على التعبير عن إرادتهم تعبيرا 
صحيحا . (2) . 
ويشة اط الخافعة العف نة فيفن يغقد ‏ العقد أن بكرن بالغا عاقلا راخدا وعد 
الجعفرية لا يؤخذ بعبارة المجنون ولا السكران الذي بلغ به السكر حدا زال عقله وارتفع 
قصده. وحتى ولو أجاز هذا العقد بعد الإفاقة لا تصح هذه الإجازةء ويعلّلون بأن الإجازة 
لا تصلح ماوقع باطلا من أصله وأيضا لا يجوز للسفيه أن يعقد لنفسه عندهم نظرا لأن 
عقد الزواج يستدعي بعض التصرفات المالية مثل المهر والنفقةء ويمكنه ذلك في حالة 
إجازة الوالي (3) 


O 


ا - زکي الدين شعبان. المرجع السابق ص 12 
2- الدكتور عبد الرحمان الصابوتي. المرجع السابق ص 84 
3- أحمد فراح حسين : أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية. بيروت الدار الجامعية» 1988.ص 96 
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ثانيا: الرضا دون الإكراه. 


نظرا لسمو أهداف عقد الزواج ومنها الاستقرار والمودة والرحمةء لابد من أن يكون 
الرضا دون الإكراه. لأنه لا يمكن أن بتوفر الاستقرار او المودة ولا غيرها من الأهداف 
والمشاعر التي لا بد أن تربط الزوجين ليكون هناك دافع لمواجهة الحياة وإنجاب النسل 
الصالح فهذا العقد مع الإكراه لا يجوز لأنه لا يكن أن تكون إرادة مع الإكراه. واللفظ 
الذي يصدر من المكره يعتبر لغوا لا قيمة له هذا ما EE‏ 

الفرع التانى .الشروط الخاصة 

نظرا لخصوصية عقد الزواج واختلافه عن العقود الأخرى في جوانب مختلفةء > ينفرد عقد 
الزواج بإ ماط اغاف اء رها الط يناوالل طا في المرأة أن 
تكون محققة الأنوثة (أولا) كما يشترط في الرجل أن يكون محتقا الرجولة (ثانيا) 

أولا : تحقيق الأنوثة عند المرأة. 

يجب أن تكون المرأة محققة الأنوثة. فالرجل يميل بطبيعته الى الإقتران بالمرأة لأنها 

e‏ فة الله سبحانه وتعالى بصفات تختلف عن صفات الرجل وذلك لكي 
تقوم بوظيفتها في الحياة. لکي تکون هزه الأخيرة آکثر استقرارا. فالمرأة تنجب أولادا 
وهذا لا یتسنی الا اذا کان محققة الارتة كما تمر بالضين الان الكافيين لرعاية 
أبنائها وغيرها من الصفات التي تيزها عن الرجل. ونظرا لطبيعتالزواج المتمثلة في عقد 
بكرن بين الرخل والراة ولان الأهذاف الج من الزواج لا تتحقق بالزواج من المرأة غير 
المحققة للأنوثة كالإنجاب والتكامل بين الرجل والمرأة. فالزواج بين الرجل والخنثى. عقد 
باطل لا تترتب عنه آثار الزواج الصحيح. 
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ثانيا : الرجولة المحققة 
يجب أن يكون الرجل محقق الرجولةء فهو مؤهل ليقوم بوظائف تكمُل ا 

تقوم بها المرأة وذلك للحفاظ على الأسرة من ناحية واستمرار الحياة الزوجية بالتكامل بين 
الرجل والمرأة من جهة أخرى. فالمرأة بطييعتها الأنثوية تقيل الى. الإقتران بالرجل لان 
ویتمیز بصفات .تكمل صفاتها. فمثلا المرأة تنتظر الحماية من زوجها فبوجوده 

تقر اة بالاستقرار والطمأنينة. ولا تتحقق أهداف الزواج ولا التكامل بين الزوجين الا 
إذا تم العقد بن المراة والرجل: فالعقد بين المراة وا حتت لا قى أى هدف من أهداف 
الزواج ولا يحقق أي استمرار. وكشيرا ما تنتهي هذه الزيجات بالاتفصال بين المرأة والخنثى 
كما يحدث العکس. وهذا موجود في حیاتنا حیث خت بلب ا1راة الانفصال عن الخنشى لعدم 
تحقيق الرجولة المحققة والعكس صحيح فالمرأة ترفض أن تكون إمرأتين تحت سقف واحد 
على حد e‏ وعلى أساس ماتقدم فزواج المرأة بالخنشى يكون 
باطلا لا اڈ ثر له في الشريعة والقأنون. 
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الطلب الخالت. الطلة 

المحلية هي ألا تكون المرأة محرمة على الرجل. وتنقسم امحلية الى محلية أصلية 
ومحلية فرعية: فالمحلية الأصلية هي أو تکرق لاء محرمة على الرجل تحريا مؤبداء 
أما المحلية الفرعية هي أن لا تكون المرأة محرمة على الرجل تحريا مؤقتا أو تحريا فيه 
شبهة أو خلاف بين الفقهاء. ومايعتبر من أركان الزواج هو التحريم الواقع بنصوص قرآنية 
صريحةء سواءا كان مؤبدا أو مؤقتا (1). وعلى هذا سنتناول هذا المطلب من خلال دراسة 


المحرمات مؤبدا (الفرع الأول) ثم المحرمات مؤقتا (الفرع الغاني). 

الفرع الأول: المحرمات مؤيدا (2) 

قد وردت نصوص ترآنية كرية تحدد المحرمات مؤبدا ونقسم المحرمات مؤبدا الى 
(ثالتا). 

لا :المحرمات بسبب القرابة 

ويشتمل هذا النوع من النساء مايلي: 

1 -أصول الشخص وإن علون: وبالتالي تحرم على الرجل جميع أصوله الإناث شمولا 
غير محدود كالأمهات والجدات. 

2- فروع الشخص وفروع فروعه وأن نزلن کالبنات وبنات الأرلاد. 

3- فروع الأبوين وفروع فروعهم الإناث وإن نزلن كالأخوات وبناتهن. 

4- فروع الأجداد والجدات لطبقة واحدة فقط. ويتمشلن في الخالات والعمات دون 
فروعهن. 

وهذه الآية الكرية الشاملة للمحرمات بسسب القرابة: يقول عز وجل «حرمت عليكم 
أمهاتكم ويناتكم وأخواتكم وعماتكم وخالاتكم وبنات الأخ وبنات الأخت. »(3) 


|- وإذا كان التحريم فيه شبهة أوخلاف بين الفقهاء فهو شرط صحة لا ركن في الزواج» 'والزواج في هذه الحالة 
2- الدكتور عبد الرحمان الصابوني المرجع السابق. ص (من 1۱9 الى ۱27) 
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اتا لمات بت النمت: 

یقول سبحانه وتعالی في هذا الشأن «ولا تنكحوا مانكح أباؤكم من النساء إلا ماقد 
سلف إنه كان فاحشة ومقتا وساء سبيلا. »(1) وهذا النوع من المحرمات يشمل: 

[- زوجة الأصل: وتتمشثل في زوجة الأب وزوجة الجد وإن علا سواء كان الجد من 

2- أصول الزوجة: وتشمل أمها وجداتها وإن علون من جهة الأب أو من جهة الأم. 
وحرمة أصول الزوجة تكون بمجرد العقد على الزوجة. 
وإن نزلن. وهذه الحرمة يشترط فيها الدخول بالزوجة ولا يكتفي بالعقد فقط كما جاء 
بالنسبة لأصول الزوجة. 

ثالثا: المحرمات من الرضاع. 

يشمل هذا النوع المحرمات بالرضاع بسبب القرابة (تشمل الحالات المذكورة بسبب 


القرابة) بالإضافة الى المحرمات بالرضاعة بسبب المصاهرة (وتشمل ماذكر في المحرمات 
ال 
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الفرع الثاني. المحرمات مؤفت (1). 

يضاف الى النساء المحرمات على الرجل تحريا مؤيداء نساء حرم الله سبحانه وتعالى 
بهن حفاظا على حقوق الغير كالزواج بزوجة الغير او معتدته (أولا)او تقييدا لحرية الرجل 
في استعمال حقه في الطلاق كي لا يعبث الرجل بهذه الرابطة الزوجية المقدسة» فقد حرم 
الله سبحانه وتعالى على الرجل زوجته التي طلقها ثلاث طلقات متتاليات (ثانيا)» او 
حماية للمسلم او المسلمة في دينها إذ حرم الله على الرجل الزواج بإمرأة لا تدين بدين 
سماوي» وحرم الله على المسلمة الزواج بغير المسلم (ثانيا)ء او حفاظا على العلاقات 
الإجتماعية الطيبة بين المسلمين حيث حرم الله الجمع بين الأختين او من في حكمها 
(رابعا) او تقييدا وتحديدا لعدد الزوجات في الإسلام بان حرم سبحانه ا على المسلم 
الزواج بأكثر من أربع نساء (خامسا). 


أولا: زوجة الغير او معتدته . 

[- زوجة الغير: 
حقوق الغير لكي تسود المحبة والإخاء بين المسلمين ولكي لا يتعدى' أحدهم على حقوق 
الآخرين ولكي لا تسود البغضاء بين أفراد المجتمع المسلم الواحد. 

والدليل على هذا التحريم ماجاأء ء في القرآن الكريم « والمحصنات من النساء»(2). 
وقد جحاءت هذه الآية بعد الآية التي حرم على الرجل امه وحلدته وغيرها من المحرمات 
بالقرابة كما أسلفنا. فالتحريم لهذا النوع من النساء جاء بصريح الآية وعليه لاييكن للرجل 
أن يتزوج من زوجة الغيرء اما إذا طلقت هذه الأخيرة يكن له الزواج. منها بعد إنقضاء 
عدتها. 

2- معتدة الغير: 


الزواج من معتدة الغير EE‏ ني الشريعة الإاسلامية. فهذا الغير أولى بمرأاجعة 
زوجته. فالغاية من هذا التحريم أيضا هو الحفاظ على حقوق الغير. والدليل على هذا 
التحريم في قوله تال » ولا تعزموا عقدة النكاح حتى يبلغ الكتاب أف وهزا 
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لكي لا تختلط الأنساب أيضا. 

ثانيا: المطلقة ثلاث طلقات متتاليات بالنسبة لمن طلقها. 

حرم على الرجل زوجته التي طلقها ثلاث طلقات متتاليات. لقد أعطيت له إجازة 
ة الطلاق إذا وجد i‏ لذلك. لكن هذا الحق في الطلاق الذي أعطي للرجل 

. فإذا طلق الرجل زوجته ثم راجعها للمرة الأولى والثانية فهذا جائز ولكن إذا 
شات ر الغالثة فمعناه أنه في هذه المرات قد تسرع في قراره والا لما عاد 
بلغ عدد الطلقات لاتا ل ولا ضا ل الا إذا تزوجت رجلا غیره. اذا حدث ا 


وطلقت من هذا الرجل جاز له الزواج بها ولكن بشرط أن لا يكون الزواج بهذا الرجل 


بهدف تحليلها على زوجها الأول. فهذا الزواج يعتبر فاسدا في نظر الفقهاء وبهذا يكون 
الزواج قد حصن من التسرع» وحق الطلاق قد قيد استعماله لتحقيق اللاستقرار بان 
الزوجين. 


ټالشا: زواج المنسلم بإمرأًة لا تدین بدین سماوي وزواج المسلمة بغير 


المسلم 


|- زواج المسلم بإمرأة لا تدين بدين سماوي: 

لقد حلل الله للمسلم الزواج بإمرأة غير مسلمة بشرط أن تكون كتابية تؤمن بالله 
واليوم. الآخر. وبالتالي فالزواج بإحدى الوثنيات يعتبر باطلا في القانون وحرام في 
يؤمنن» ولا أمة مؤمنة خير من مشركة ولو أعجبقكم. » (1) 
FEES‏ ا اذا اصر ردته a‏ هذا لحري في الآية الكرية 


ا 2 
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التالية: «ياأيها الذين آمنرا إذا جاءكم المؤمنات مهاجرات» فآمتحنوهن الله أعلم 
بإيمانهن. فإذا علمتوهن مؤمنات فلا ترجعوهن الى الكفار. لا هن حل لهم ولا هم يحلون 
لهن»(1). 

رابعا: الجمع بين الأختين او من في حكمهما: 

نظرا لصلة الأخوة؛ تجمع المرأة وأختها علاقة أسرية متيلة تتميز بالمحبة والعطف 
وغيرها من المشاعر الوطيدة. وهده المشاعر من شأنها أن ترول ذا نالجع بن ان 
عند روج واحد. فهذا الجمع حرمه الإسلام في الآية الكريمة التالية: ا تجمعوا بين 
الأختين الا ماقد سلف ٤‏ الله كان غفورا رحيما»(2) وهذه الآية جاءت عطفا 
«حرمت علیکم امهاتکم... 

کما ا e‏ وخالتها وا وعمتها . فقد روی ابي هربرة رضي الله 
عنه عن الرسول صلى الله عليه وسلم أنه قال: : «لا يجمع بين المرأة وعمتها ولان الراة 
وخالتها ». 

خامسا: المرأة الخامسة لمن كان متزوجا بأربع زوجات 

يحق للرجل المسلم الزواج بأكثر من إمرأة واحدة ولكن بشرط أن لا يتعدى الأربعة. 
وذلك لورود نص قراني صريح وهو الاتي: «فانکحوا ماطاب لکم من النساء مٹنی 
وثلاٿ ورناع؛ فإن خفتم ان لا تعدلوا فراحدة »(3) 


2- سورة النساء. الآية 23 
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المبحت التاني : شروط عقد الزواح 

إذا توفرت في عقد الزواج أركانه يجب أيضا أن تتوفر شروطه لكي يعتبر صحيحاء 
ويرتب كل آثار الزواج الصحيح. وتنقسم شروط عقد الزواج الى شروط تكوين العقد 
(المطلب الأول) وشروط بعد تكوين العقد (المطلب الثاني) 

الطب الأول شروط تكوين العقد. 

تتمثل شروط تكوين العقد في شروط الصحة» فإذا تخلف أحد شروط صحة عقد 
الزواج يعتبر العقد فاسدا وهذه الشروط منها ماهو متفق عليه بين الفقهاء (الفرع الأول) 
ومنها ماهو مختلف عليه (الفرع الثاني). 

الفرع الأول. شروط الصحة التنق عليها بين الفقهاء 

يتفق الفقهاء على أن الإشهاد (أولا) والمحلية الفرعية (ثانيا) تعتبر شروط صحة 

أولا : الإشهاد: 

لتترتب على عقد الزواج آثاره يجب إخراج هذا العقد من السرية كما يشترطه أغلب 
الفقهاء. فلو أحيط عقد الزواج بالسرية وأنكر الزوج أبوته لوالده لما أمكن إثبات هذه 
الأبوة. وهذا يترتب عنه مضرة للولد ومخاطر تهدد المجتمع. فعلى هذا الأساس يشترط 
الإشهاد في عقد الزواج» وسنبحث في الإشهاد من حيث دليل مشروعيته -[- ووقت 
الإشهاد -2- ثم شروط الشهود -3- 

1- دليل مشروعية الأشهاد : 

الإشهاد من شأنه أن يفرق بين الحلال والحرام ودليل مشروعيته نجده في السنة -أ- 


کما نجده من المعقول. 


1 - يرى بعض الشراح ومن بينهم الدكتور عبد الرحمان الصابوني أن عدم تأقيت الزواج شرط صحة؛ ولكن تحرممه 
ثبت بحدیث شريف صربح ولا كن اعتباره شرط صحة. 


2? 
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أ دليل الإشهاد من السنة 

لقد استدل الفقهاء بأحاديث شريفة منها «لا نكاح الا بولي وشاهدي عدل»(!) وعن 
عائشة رضي الله عنها قالت قال رسول الله صلى الله عليه وسلم :«لا نكاح الا بولي 
وشاهدي عدل فان تشاجروا فالسلطان ولي من لا ولي له». 

ب من المعقول: 

کہا a‏ ء عن رأيهم في السنة النبوية 2 یستدلون أیض EE‏ 
الشهادة لئلا يجحده e‏ نسبه (الاہن) کا روی عن lL‏ الد قال: 
« لا يجوز نکاح حتی يعلن ويشهد عليه» هذا ونشير الى أن للإمام مالك رأي 
مخالف للجمهور(2 

رب وقت الإشهاد. 
ا الشهود من ۷ الإيجاب واقیرل ال gE‏ من E‏ فاا و هذا 
يتحقق الهدف من الإشهاد. الهدف المذكور أعلاه. هذا لأن الحنفية يرون أن الشهادة ركن 
k4‏ فيشترط وجودها عند الركن» فإذا تم العقد بدون الشهادة وقع العقد فاسدا 0 
سيأتي في ال جزء الثاني من بحثنا استنادا الى الأحاديث المذكورة في هذا ا 

هذا ویری المالكية أن الشهادة ليست شرطا لإنشاء العقد بل شرط د يصح أن نکن 
عند العقد أم بعده فهي شرط لحل الدخول» فهي شرط لترتيب الآثار(4) 


= شروط الشهود. 
يشترط في الشهادة أن تكون برجلين أو رجل وامرأتين (5). ويشترط في الشاهدين 


1- رواه الدارقطاني وابن حبان في صحيحه. 

2- لا يشترط الإمام مالك الإشهاد عند إبرام العقد 

3- الدكتور وهبة الزحيلي؛ المرجع السابق. ص72 

4- الإمام محمد أبو زهرة. المرجع السابق» ص53 

5- الحنفية يجيزون شهادة رجل وإمرأتين خلافا لمذهب الجمهور؛ راجم الصفحة 19 (شرط الذكورة) 
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الأهلية. الجرية والبلوغ والعقل وسماع کلام العاقدين وفهمه والإسلام إذا كان الزوجان 
مسلمين. وتجدر الإشارة عند الحديث عن الشروط الواجب توفرها في الشهود أن الحنفية 
لا بشتَرطون لا البصر ولا العدالة. أما الإمامان الشافعي واځيل فقد إشترطا العدالة 
واستدلا في هذا بالحديث الشريف: «لا نكاح الا بولي وشأهدي ل 2 لهدف 
الشهادة لابد من توفر الأهلية بالعقل والبلوع. 

أ- الأهلية : 


ن جور اتات فالعقل. لأن الشاهد اذا 29 ا مکن له أ أن هذا 
العقد قد أبرم فعلا في حالة جحود الزوج. اما البلوغء > فنظرا لخطورة الزواج فلا کن أن 
یشهد عليه صبیان حتی لو کانوا تمیزین(1). 

ب- العدل: 

يتفق الفقهاء على هذا الشرط استنادا لقوله صلى الله عليه وسلم :«لا نکاح الا 
بولي وشاهدي عدل» 

وهذا النصاب يكون برجلين او رجل وإمرأتين. ولكن هناك إستغناء على هذه القاعدة 
حيث يرى الحنفية أنه إذا أمر رجل آخر بتزويج ابنته الصغيرة فزوجهاء فإذا كان هذا 
تحضزر الات في نفس المجلس» يصح الزواج حضون شاغد واحد: لان الوكتل:: بكون 
معبرا إذن یکن أن پکون ا شاهدا لأن في هزه الحالة الأب ب 
مباشرا للعقد(2). 

خالدگررة: 

شهادة النساء لا تجوز في عفد الزواج. فلأن الهدف من الشهادة هو الإعلان؛ وهذا 
لا مکن ما أن المرأة المسلمة في نظرهم. لا تتردد على المحافل والمجالس فلا يكن لها أن 


[- الدكتور وهبه الزحيلي؛ المرجع السابق؛ ص74 
2- نفس المرجم 
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تقوم بھذا الدورء أي الإعلان. وتجدر الإشارة آل أنه ئي رواية مشهورة في مذهب أحمد 
والشافعيِ أن شهادة الزواج ل تکون لآ برجلەن( ! ) . ُ5 الحنفيةء ا تجوز شهادة 
لمران في الزواجء كما ذكرنا أعلاه كالشهادة في الأموال لأن المرأة أهل لتحمل 
هذه الشهادة. 

د- الإسلام : 

بتفق العلماء على هذا الشرط إذا كان الزوجان مسلمين لأن عقد الزواج عقد ديني 
فيشترط فيمن ب عليه أن يدبن بدین الزوجين. اما ذا کان الزرج مسلما والزروجة 
كتابية فار فة واي بوس بجیزان شهادة الكتابي على الكتابية آ الشافعي واخنة 
فلا يجیزانها لان الزوج مسلم؛ ویج اعلان الزواج بین المسلمين وعليه ا بد أن یکون 
الشاهدان مسلمن. (2) 

ه- سماع كلام العاقدين وفهمه: 

يجب أن يسمع الشاهدان ويفهمان مابدور بين الزوجين حول عقد الزواج لتحقيق غاية 
الإعلان والإخبار وذيوع العقد وعليه فحضور الأصم او من لا يفهم مايدور في مجلس 
العقد لا كن اعتباره شاهدا. 

وأخيرا تجدر الملاحظات الآتية فيما يخص شرط الشهادة وهي (3) 

- ما أن الشهادة في عقد الزواج للإعلان فة فقط ولیس للاثبات كما فز الان نال 
للتهم» بجيز الحنفية (أبو جنيفة) أن يكون الشهود من آباء الزوجبن او فروعهما. 

-إذا وکل شخص بتولي العقد رة فی صر أصيل ا8 الولي الذي وکله وحصر 
العقد شاهدا واحدا يجوز هذا العقد لاعتبار أن الوكيل شاهدا في نفس الوقت مع شرط 
وحود الأصيل ا الولي في مجلس واحد أو الولي في مجلس واحد وهذا ماتم شرحه ند 
الحديث عن شروط الشهادة. 


1- الإمام محمد أبو زهرة؛ المرجع السابق» ص 54 
2- الدكترر مصطفی السباعي. المرجع السابقء س 116 
3- الإمام محمد أبو زهرة. المرجع السابق» ص560 
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كما يرى الإمام أبو زهرة وبعض الشراح أن عقد الزواج من العقود الشكلية 
بالإإضافة الى اشتراط تراضي الأطراف لا بد من حضور الشهود وإعلان الزواج فهو ليس 
عقدا E SE‏ . ولكن هناك من يخالفه في الرأي بعدم جدوى تسمية العقد شكلي 
لأن الشهادة لا ت نعتیر تعتبر شرط انعقاد ولكن شرط صحة (1 1( 

ثانيا: ألمحلية الفرعية. 

ان ا محلية الفرعية التي تعتبر شرط صحة هي عدم وجود مانع من موانع الزوأج 
e‏ حرمة فيها شبهة او خلاف بين الفقهاء. 
ر بعتیرون الحلية الفرعية ب فیها ا مۇقتا شرط رغم ورود نصرص 
صريحه بهذا التحريم. ویشمل هذا النوع من المحرمات (2)› زواج المعتدة من طلاق پائن 
-1- وزواج أت المطلقة التي لا تزال ف العدة من طلاق بائن -2- زواج إمرأة الغير 
بلا علم بأنها متزوجة -3- 

1- زواج المعتدة من طلاق بائن: 

لا يجوز الزواج من المعتدة من طلاق بائن ولكن لو حصل وأبرم عقد زواج بين رجل 
وإمرأة معتدة من طلاق بائن فهذا الزواج يعتبر زواجا فاسدا لا باطلا كالزواج بإحدى 
المحرمات» والسبب في هذا الفساد راجع لتخلف شرط صحة لا ركن او شرط إنعقاد. 

2- الزواج بأخت المطلقة التي لا تزال في العدة من طلاق بائن: ) 

a‏ بأخت المطلقة E‏ یکن | إلا بعد أنقضاء العدة. فهو شرط 

| اا غ : متزوجة.‎ TT 

برى بعض الشراح الزواج بإمرأة الغير مع عدم العلم بزواجها يعتبر زواج فاسدا, 
فإنتفاء نية العقد على زوجة الغير يجعل هذا العقد فاسدا وليس باطلا. فهذه النية هي 


|- انظر الدكتور عبد الرحمان الصابوني ا مرجع السابق. ص 99 
2- نفس المرجع؛ ص 118. الدكتور وهبة الزحيلي المرجع السابق» ص109. 
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الفاصل بين أن يكون أمام شرط صحة او شرط إنعقاد. 


الفرع الثائي. الشروط الغير متفق عليها 
بالإضافة الى الشروط المتفق عليها توجد شروط غير المتفق عليها وتتمشل في 
مايلي: 
[- الرضا وعدم الإکراه 
2- تعيين الزوجین 
3- عدم الإحرام بالحج او العمرة من أحد الزوجين او الولي. 
4- أن يكون الزواج بصداق 
- ألا يكون أحد الزوجين مريضا مرضا مخوفا 
- الولي 
7~ > تراط الزیع می الشهود Es‏ 
لإعتبار بعض الفقها ا a E, e‏ الأخرى. 
أولا: أن يكون الزواج بصداق: 
يشترط المالكية أن يكون الزواج بصداق وإذا لم يذكر حال العقد يجب أن يذكر عند 
1 يعقر صداق المثل بالدخول اذا ذکر ا العقد یعقبر من باب الإستحباب 
کک O‏ 


ذلك دون مهر› او .کان ھر شنا Elo‏ 
E‏ اما إذا ا SS‏ )1( 


الان وة الكل اخ الابن اة 
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شرط صحة بل هو أثر من آثار الزواج ولو کان شرط لوجب ذكره عند العقد كما هو الشأن 
بالنسبة للشروط الأخرى. 

ثانيا : الولي 
ا 

فمن القرآن في الآية الكرمة: « فلا تعضلوهن أن بنکحن اُزواجهن» ویری الشافعي 

أن هذه الآية دليل قوي على شرط الولي لأنه لو لم بشترط لا ذكرت عبأرة :«فلا 
تعضلرهن ». 

ومن السنة النبوية الشريفة قوله عليه الصلاة والسلام. «لا نكاح الا بولي»(2). من 
جهة وحديث عائشة من جهة أخرى وهو : «أيا إمرأة نكحت بدون إذن وليها فنكاحها 
باطلباطل» باطل. فإذا دخل بها فلها المهر بجا استحل من فرجها فإن تشاجروا فالسلطان 
ولي من لا ولي له. « )3( 

وحديثه عليه الصلاة والسلام: دل تزوج المرأة المرأة أ تروع المرأة نفسها ». وعلى 
ماتقدم یری حمهور الفقهاء أن عقد الزوأج لا بنعقد بعبارة النساء أصلا فلا يصح أن 
تزوج ls‏ نفسها ولا أن تزوج یره . وکما لها أن غير وليها في تزوجها. 
يجيزون أن توکل ال وفي ا زواجها من غير کک يحق للأرلياء 
ويستدلون عن رأيهم با جاء في القرآن الكريم: «فاذا بلغن أجلهم فلا جناح عليكم فيما 
فعلن في أنفسهن با لمعروف». فا فهنا دليل على أن زواج لمرأة يصدر عنها. 

اشا دلیلهم من السنة فيتمثل في الحديث التالي: «الثيب أحق e‏ من وليها 
والبكر شتا ر واذنها سکوتها (. إذن يطلب الإستئذان فقط: 


1- الدكتور وهبة الزحيلي» المرجع السابق؛ ص83. 

2- رواه الخمسة (أحمد وأصحاب الستن) عن أبي موسى الأشعري وصححه ابن المديني والترمذي حبان واعله 
بارال 

3- رواء أحمد والأربعة الا النسائي. 

- بالإضافة الى الأحاديث المذكورة أعلاهء سنفصل في الأدلة حول الولاية في شروط النفاذ. 
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اا نشير إلى أن هناك رأي للفقيه أبي ثور من الشافعية يرى انا الفا 
اختیار زوجها ویتطلب رضاها مع رضا وليهاء فمتى تحقق هذا يكون لكل منهما الحق في 
اجراء العقد. 

الطلب الثاني . شروط الزواج بعد تكوينه 

بعد دراسة شروط تكوين عقد الزواج المتمثلة في شروط الصحة نصل الى شروط 
الزواج بعد تكوينه التي تتمثل في شروط النفاذ (الفرع الأول) وشروط اللزوم (الفرع 
الا 

الفرع الأول شروط النفاد ١‏ . 

يشترط لنفاذ عقد الزواج أن يكون العاقد كامل الأهلية ذا صفة تخوله إبرام العقد 

معناه 1 e‏ له ولايه إنشاء العقد وذلك بأن کون أحد الزوجين وبالتالي أصيلا عن 
نفسه (أولا) أو وكيلا عن غيره(ثانيا) أو واليا على الغير (ثالثا) وفي كل حالة من 
الحالات الثلاثة المذكورة قيود سنذكرها في هذا الفرع» فإذا كان العاقد كامل الأهلية ذأ 
صفة تخوله إبرام العقد كان العقد صحيحا نافذا (1). 

أولا: إنشاء العقد أصالة: 

لقد سبق وأن ذكرنا أن الحنفية يجيزون للمرأة مباشرة العقد وعليه سنوضح الشروط 
بالنسبة للرجل -1- ثم بالنسبة للمرأة -2- 

1- إنشاء العقد من طرف الرجل: 

إذا كان الرجل بالغا عاقلا (2) له أن بتزوج عن أراد من النساء تمن تحل له شرعاء 
حتى ولو كان ذلك بإمرأة دونه كفاءة أو بأكثر من مهر مثيلاتها. ويبرر هذا بأن الرجل 
يلك حق الطلاق لدفع أي ضرر قد يلحقه من هذا الزواج هذا من ناحيةء ومن ناحية اخرى 


1- هناك: من الشراح من يكتفي بشرط الأهلية والصفة انظر أحمد فراح حسين المرجع السابق. ص 117. الإمام 
محمد ابو زهرة ص 58 

وهناك من بتحدث عن الصفة فحسب الواجب توافرهما في من يتولى عقد الزواج» انظر -زهدي يكن- الزواج 
ومقارنته بقوانین العالم؛ بيروت» منشورات المكتبة العصرية» ط2. ص150. ركذا الدكترر مصطفى الرفاعي. 
الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية والقرانين اللبنانية. بيروت. دار الكتاب البناني ط |ء 1983. ص51. 
2- هناك من يعتير الأهلية شرط صحة لا شرط نفاذ . انظر الدكتور مصطفى السباعي. المرجع السابق» ص131. 
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فالرجل لا يعيُر إذا تزوج ممن هي دون الكفاءة اللازمة أو بأكثر من مهر مشيلاتها. 

)1( ولكن هناك من الفقهاء ء من لا يعتبره كذلك‎ a 
فالمالكية يشتر ن الرشد فإذا تزوج سفیه بدون اذن وليه كان عقدذه متوقفا على إجازة‎ 
ألول(2):‎ 

ويعتبر الشافعية والحنابلة (3) الرشد شرط صحة وعليه تخلفه عندهم يترتب عليه 
البطلان وتبريرهم ان الزواج نفقة ودفع مهر وهنا يكن ان لايحسن التصرف في هذه 
الاحوال او يغين. 

ويخالف الحنفية بحيث لا يعتبروق الرشد شرط ضحة ولا شرط نفاذ. فالعقد الذي ٠‏ 
يبرمه السفيه يعتبر عقدا صحيحا ولوكان هذا الأخير محجورا عليه. وكذلك بالنسبة لذي 
الغفلة لأن برام عقد الزواح ياعتباره من التضرفات الشخصبة لا يكون موضوع خجر كما 
فر اكان باس للات اة ولكن اذا عقد سفيها أو ذا غفلة لا يثبت من المهر 
الا مهر المغل ولا أكثر إذا كان السفيه هو الزوج ولا أقل إذا كانت السفيهة هي الرأة(4) 

هذا وعن عدم الأهلية كالصبي غير المميز أو المجنون او المعتوه فلا أثر لزواجه وذلك 
لبطلان جميع تصرفاته. 

وبيضيف بعض الكتاب أن تصرف العبد يجبره سيده (5). ويلحق بعض الفقهاء 
المعتوه بالصبي امز بحيث يرون ان تصرفات المعتوه اذا كانت أقرب للتمييز يكسبونها 
حكم التمييز واذا كانت أقرب لغير لبر االتميير نبكسبوتها حكم غير المميز(6). واذا عقد 
الصبي المميز عقد نكاحه بنقسه يكون عقده موقوفا على إجازة وليه لأن هذا العقد يدور 
بين النقع والضر والغدر وتطبيقا للقاعدة التي تقر أن العقود المترددة بين النفع والضرر لو 


1- الدكتور وهبة الزحيلي. المرجع السابق» ص 85. 

. 2- الشرح الصغير : 383 الشرح الكبير والدسوقي 3/ 231. 297-294 القرانين الغتهية عند الدكتور 
رهبة الزحيلي» المرجع السابق؛ ص 85 

3- مغني ا لمحتاح 171/2 . كشاف القباع 3/ 441 عن الدكتور وهبة الزحيلي؛ المرجع السابق؛ ص85 

4- الإمام أبو زهرة» المرجع السابق» ص 157 

5- محي الدين عبد الحميد.. الاحوال الشخصية في الشريعة الاسلامية مع الاشارة الى مقابلتها في الشرائع 
الآخرى؛ ر الكتاب العربي. ط | 1404ه-1984م؛ ص 27 

6- الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق؛ ص 58| 
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تولاها قاصرا تتوقف على إجازة الولي او الوصي ونفس الشيئ إذا وكل من يتولى العقد 
بالوكالة عنه. فإذا أجازه الولي أصبح العقد نافذاء هذا عند الحنفية والمالكية اما عند 
الشافعية والحنابلة لا تنعقد تصرفات الصبي غير المميز فهي باطلة. 


2- انشا ء العقد من طرف المرأة 


يجيز الحنفية(1) مباشرة المرأة لعقد الزواج. فللمرأة البالغة العاقلة ان تررج تفه 
سواء کانت بکرا أم ثيبا. فيجوز لها أن تزوج نفسها ممن تريد شريطة أن يكون كف 
ويكون الزواج هر المثل. أما إذا زوجت نفسها من غير كفء وبأقل من مهر المثل 
زواجها متوقفا على اجازة الولي. 

آَم بالنسبة للصغيرة المميرة عند الحنفية اذا زوحت نفسها کان زوجها موقوفا على 
اجار الرلي» اذا اجاره نفد: 


ثانيا : إنشاء العقد وكالة 


يكن أن يوكل شخص لإبرام عقد الزواج وكالة عن صاحب الشأن(2). فإذا تقيد 
هذا الأخير بشروط الوكالة نفذ العقد. اما إذا تعداها كان العقد موقوفا. والتوكيل قد 
يكون مطلقا يعطى فيه الموكل حرية الاختيأر سواء فيما يخص المراة » الكفاءة او 
المهر-1- وقد تكون الوكالة مقيدة تحدد فيها المرأة والمهر وغيرها -2- 

- الوكالة المطلقة(3) : 

إذا وکل رجل شخصا بتزویجه ولم يقيد هذه الوكالة بشرط كأن لا يحدّد له أوصاف 
معينة في المرأة وأعطى له حرية الاختيار فيما يخص الكفاءة وألمهر هنا تطرح 
حالتہن(4) : 


1- قال محمد «إذا زوجت المرأة البالغة العاقلة نفسها بدون إذن وليها كان زراجها موقوفا على إجازة وليه » 

2- يجوز للمرأة عند الحنفية أن توكل من بباشر عقد زواجها - مصطفى الرفاعي- المرجع السابق» ص62. 

يرى الامام أبو زهرة أنه لا حاجة للشهادة في التركيل في عقد الزواج ولكنها مستحبة لكي لا تكون مشاحنة في 
صفة العاقد. 

3- يمتع بعض الفقهاء التوكيل المطلق بسبب» حسب رأبهم» عدم التعيين وللضرر والجهالة انظر الامام محمد ابو 
زهرة المرجع السابق» ص132. 

4- 'مجي الدين عبد اميد امرجم السابق. ص 89-88. 


31 


فإذا اختار الوكيل لموكله امرأة من النوع المرغوب فيه من النساء وكان المهر بقدار 
مهر مثيلتهاء في هذه الحالة لا يطرح أي إشكال ويكون الزواج صحيحا. 

أما إذا ES‏ 
ج بطرح الإشکال والأرا هذا کما يلي( 1 
Orr‏ 

أما ابو یوسف ومحمد فيقيدان الوكالة المطلقة بالعرف. إذا لم يقيدها الموكل فالعرف 
يقضي بأن الزواج يجب أن يكون من فتاة سليمة فمخالفة الوكيل العرف في حسن 
الاختيار يجعل العقد موقوفا على إجازه الموكل. إذا أجازه نفذ وإذا لم يجزه بطل 

أما إذا كان التوكيل من المرأة فالوكيل مقيد بشرطين هما الكفاءة ومهر المئلء لأنها 
هي الأخرى مقيدة بهڏين الشرطين اذا باشرت عقد زواجها بنفسها > فأولى أن بتفيد بھما 
وكيلها. لأن المرأة كما أسلفنا لا تمكلك حق الطلاق فإذا خالف الوكيل شرطي الكفاءة 
والمهر يعطى الولي الحق في طلب الفسخ عند الامام وصاحبيه(2). 

- الوكالة المقيدة : 

في الوكالة المقيدة على عكس الوكالة المطلقة. يحدد الموكل لوكيله أوصاف الرأة 
حالتہن: 

أ- الحالة الأولى: أن يتقيد الوكيل بالشروط التي وها امكل وجه بامراة 
تتصف نما یریده الموكل وعلى المهر المقدر من طرفهء في هذه الحالة يكون العقد صحيحا. 


أ لكر د اران ارتي ارج اا م60 

2- رد المحتار. ج2 ص313 عن الدكتور عبد الرحمان الصابونيء ا مرجع السابق ص 161 

يكون للمرأة أن توكل من يزوجها كما يكن لهذا الأخير أن يزوجها من نفسه» انظر الامام محمد بن علي 
الشوكاني» نيل الاوتار وشرح منتقى الاخبار من أحاديث سيد الأخيار. ج5. ط2. 1961 ص 141 
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ا الحالة الانية : أن لا بتقيد الوكيل بالشروط المذكورة اعلاه » فيزوجه بإمرأة 
غير الموصوفة من طرف الموكل هنا نفرق بين حالتين: 

- أن زج الوكيل بإمرأة من النوع غير المرغوب فيه من النسا کأن تكون مريضة 
مرضا لا تستمر معه الحياة الزوجية الا بضررء أو بإمرأة قبيحة الشكل أو عرجاء أو غير 
ذلك. في هذه الحالة يكون العقد موقوفا على إجازة الموكل. إذا أجازه أصبح نافذاء أما 
اذا لم بجزه أصبح العقد باطلا لخالفته إرادة الموكل. 

- أما إذا كانت المخالغة لصالح الموكل كأن يطلب منه أن يزوجه E‏ م قدا 

مائتېن فیزوجه على مهر مقداره مائة مادامت المخالفة لصالحه فالعقد صحيح. 

القضالة : الفضولي في عقد الزواج هو من لا تکون له ولاية التزويج وقت 
العقد(1). ويعتبر الوكيل الذي عزل من طرف الموكل فضوليا من وقت عزله. ويجدر بنا 
أن نشير الى موقف المذاهب الفقهية الاربعة من الفضالة في عقد الزواج(2). 

فتصرف الفضولي هنا متوقف على إجازة من له الحى في الإجازة. 
تصرف الفضولي من بيع وزواج باطل. 

ثانيا : إنشاء العقد ولأية: 

الولاية في الل تاطا الحة والتضة راطلاا ماهفا فيد القرل غل 'الخير 
والاشراف على شؤونە(4) 
2- الدكتور عيد الرحمان الصابوني؛ المرجع السابق. ص 162 
3-الدكتور وهبة الزحيلي؛ امرجع السابق. ص162. 
4- الدكتور مصطفى السباعي؛ المرجع السابقء > ص 157 


ومن ها قوله سبحانه وتعالی «زفن بتول الله ورسوله والذين آمنوا ٠‏ فان جز لب الله هم الغالبون». هن سورة ال مائدة 
آية 56 


> 5- -الامام محمد اب زهرة المرجع السابقء ص 107 


وتعرف بأنها سلطة شرعية جعلت للكامل على المرلى عليه لنقص فيه ورجوع مصلحة اليه: انظر محمد حوأرمعلية 4 
الاحوال الشخصية على المذاهب الخمسة, دار العلم للملابينء بيروت؛ ط1 اکتربر 1964 ص 37 
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لقد اختلف الفقها e:‏ ضرورة اشتراط الولاية فمنهم من يقول بضرورة اشتراطها 
ومنهم من يقول بعدم ضرورة ذلك ولکل أدلته(1). 

1- أدلة القائلين باشتراط الولي في عقد الزواج : 

لجمهور الفقهاء الذين يقولون باشتراط الولي في عقد الزواج' أدلة على هذا القول 
وهذه الأذلة بعضها من الكتاب وبعضها الآخر من السنة النبوية الشريفة. 

|= أدلة من الكتاب: 

لقد استدل الجمهور بالقرآن الكريم في آيات منه متعلقة بهذا ا لموضوع نذكر منها : 

قوله تعالى: «فإذا بلغن أجلهن فلا تعضلوهن أن ينكحن أزواجهن إذا تراضوا بينهم 
با لمعروف »(2) ومن هذه الآية استدل الجمهور على ضرورة وجود الولي في عقد الزواج با 
يلي: 

أ. 1- سبب نزول هذه الآية : هو حادثة التي منع فيها معقل بن يسار اخته من 
الرجوع لزوجها الذي طلقها وندم على ذلك فخطبها ثانية من أخيها الذي رفض ارجاعها 
له فتوسط صلى الله عليه وسلم في ذلك بعد وعضه فتراجع وزوجه إياها (اي 
معقل بن يسا 

فهذا n‏ لان تدخل الرسول يعني ذلك والا لا 
ا الال الكريم عليه الصلاة والسلام. 

أ.2- من ناحية أخرى العضل معناه الحبس والتضييق وهذا دليل على ان للأولياء 
حق فيما نهوا عنهم من عدم التزويج؛ لهذا قد اعطيت ادلة من الكتاب حول هذا 
الموضوع(3). 

ب- أدلتهم من السنة : يقول رسول الله صلى الله عليه وسلم «لا نكاح الا 
بولي »(4) 


|- الاستاذ الاكحل بن حواء؛ المرجع السابق. ص من 21 الى 34 

2-سورة البقرة الآية 232 

3- الأكحل بن حواء» المرجع السابق. ص 22, 23. 24 

4- رواه احمد والاربعة وصححه ابن المديني والترمذي وبين حبان واعله بإرساله؛ عن الاكحل بن حواء؛ المرجع 
السابق ص 24. 
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َ «أها أمرأة‎ : eT ST 
نفسها بغير إذن وليها فنكاحها باطل باطل باطل وإن دخل بها فلها المهر بمااستحل من‎ 
AS E e فرجها‎ 
شتراط الولاية في عقد الزواج‎ TT -2 
للقائلين بعدم اشتراط الولاية في عقد الزواج أدلتهم وبراهنهم من الكتاب(أً) ومن‎ 
۰ تةب‎ 
: ت أدلتهم من الكتاب‎ 
لقد أعطى القائلون بعدم اث شتراط الولي في عقد الزواج عدة أولة نذكر من بين الآ‎ 
التي استدلوا بها ما يلي:‎ 
قوله تعالی: «فلا جناح علیکم فيما فعلن في أنفسهن بالمعروف »(2). واستدلالهم‎ 
بهذه الآية أنها تنھی عن التريث عنهن فيماقد يفعلنه في ال دون اذن وليهن؛ وذلك‎ © 
ال قد شرح أن المقضود منه عقد النكاح سرا انون لر اة عق رو اھا وون‎ 2 
إذن وليها ولكن فقط تعطي للولي حق الاعتراض إذا لم ب يكن زواجها هذا الذي ابرمته‎ 
بنفسها بمعروف.‎ 

لكن الجمهور يردون على هؤلاء أن فعل المرأة المنهي عنه في هذه الآبة الكرية 
متعلق على اختيار أعيان الأزواج وتقرير الصداق دون مباشرة العقد. 

س دلتهم من السنة : 

حديث بن عباس رضي الله عنه أن جارية بكرا أتت ا و 
فذکرت ان أباها زوجها وهي كارهة. فخيرها رسول الله صلى الله عليه وسلم (3). 

لقد حمل الجمهور أن الأب زوجها من غير كفء وبالتالي عندما جاءت للرسول صلى 


v of J - Center of Thesis Deposit 
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1- أخرجه الاربعة النسائي وصححه أبو عوانة وين حبان والحاكم؛ عن الأكحل ابن حواء المرجع السابق» ص 25. 
2-ص 955 أحكام القرآني للقرطبي؛ ج2 . عن الاكحل بن حواء. المرجع السابق» ص 29 
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الله عليه وسلم خيرها وهذا التخيير استدل به القائلون بعدم اشتراط الولي في الزواج. 

ويرد أن هذا التخيير انما في القبول أو عدم القبول بهذا الزواج وليس في مباشرة 
العقد الذي هو حق للولي (1). 

ويكتفى بهذا لأن القائلين بعدم اشتراط الولي اسردوا أدلته عذيدة سواء من الكتاب 
اوو اة 

وأخيرا نستنتج من خلال كل ماتقدم أن رضا المرأة لاب في عقد الزواج. ولكن 
المباشرة تترك للولي الذي لابد من تقديم موافقته على الزواج طبعا إضافة الى مباشرة 
العقد لأن قواعد الحياء تحول دون مباشرة المرأة له فا لمهم هو رضاها ومادام الرضا موجود 
فلا شيئ ينقص من قيمة العقد وعند الحديث عن الولاية يشترط لنفاذ العقد با يخص 
الولاية بمايلي : 

ألا يكون العاقد وليا أبعد مع وجود ولي أقرب وهذه مواقف المذاهب الفقهية 
الاربعة(2). فعند الحنفية يعتبر هذا شرط نفاذ(3). فإذا حدث وأن زوج وليا أبعد مع 
وجود ولي أقرب» يكون العقد موقوفا على اجازة الولي الأقرب إذا أجازه نفذ العقد وإذا 
لم يجزه بطل. أما المالكية فيفرقون بين حالتين : إذا كان الولي هو ولي غير مجبر كالإبن 
والجد والأخ والعم فالعقد يكون صحيحا مكروهاء اما إذا كان الولي الأقرب فاثر هذا 
فسخ العقد الا إذا أجازه الولي الاقرب. اما الشافعية والحنابلة الذين يعتبرون هذا الشرط 
شرط صحة لا شرط نفاذ اذا عقد ولي الصحيح وجود ولي اقرب فلا يصح هذا التصرف 
إلا في حالات خاصة. كفساد الرأي» رأي الولي الاقرب او الصغر وكذا الفضل. 


| - الأكحل بن حواء. المرجع السابق» ص |3 
2-الدكتور وهبة الزحيلي» المرجع السابق ص 86 
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الغرع الثاني . شروط لزوم مقد الزواح: 
أن لا يكون لأحد الزوجين أو لغيرهما حق فسخ هذا العقد الصحيح النافد(2). وشروط 
اللزوم وفق و 

2 0 زوجت البالغة العاقلة نفسها يجب أن بمهر ا 

4- يكون الزوج خاليا من العيوب المبيحة للفسخ. 

وهذه الشروط سنحاول دراستها كما يلي: شروط اللزوم المتعلقة بالعاقد الولي والمرأة 
(أولا)» والشروط المتعلقة بصفات الزوج (ثانيا). 

أولا : شروط اللزوم المتعلقة بالعاقد الولي وبالمرأة : 

قد يبرم العقد الولي OEE‏ (يحق عند الحنفية) وفي هذه الحالة يقيد 
الشارع الولي في حالة تزويجه لفاقد الأهلية أو ناقصها -1- كما يقيد المرأة في حالة 
زواجها دون إذن وليها ع 

1- أن يكون المزوج لفاقد الأهلية أو ناقصها هر الأب أو الجد أو الإبن 
يكن للولي أن يزوج القاصر الذي في ولايته ولكن الشارع نظرا لأهمية عقد الزواجء 

قد حصر هذا الحق على الأب أو الابن أو الجد لوفور الشفقة عند هؤلاء أكثر من غيرهم 

من الأولياء وإلا كان العقد غير لازم كما سنرى. 

وحتى بالنسبة لهذه المرتبة من الأولياء (الأب والجد والإبن) يفرق بين حالتين : 


الحالة الاولى : إذا لم يكن الأب أو الجد أو الإبن مشهورا بفساد الرأي: وسوء 
الاختيار 


1 - احمد فراج حسین. امرجع البمايق. E‏ 

2- انظر الدكتور مصفى الرفاعي» المرجع السابق. ص 51. الامام أبو زهرة المرجع السابق؛ ص 59. عبد 
الرحمان الصابوني. المرجع السابق» ص 193. الدكتور مصطفى السباعي. المرجع السابق. ص 168. زكي الدين 
عبان امرجم الابی: صن 9 ا 
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فاذا عقد أحدهم بعتبر العقد صحيحا ولازما سواء توفر شرط الكفاءة وشرط المهر 
أو لم یتوفرا وعليه فالعقد لا يدخله خيار البلوغ بالنسبة للصغير أو الصغيرة ولا خيار 
الافاقة بالنسية للمجتون أو االمجونة. هلا هى راي ابى ية والغبرير أن هؤلاء رفور 
الشفعة» ولهم من الشفقة مایکفي لصيانة مصلحة القاصر الذي غقد لة: أما الصاحبين 
فیریان إضافة الى ما سبق أن تقدم وجود مايقيد الأب والإبن أو الجد. الكفاءة ومهر ا مئل 
ورانا أنه لابد من التقييد با لص لحه الظاهرة (وبالتالي الكفاءة وهر المثل) > باعتبار 
الولاية للمصلحة ولا مصلحة ظاهرة في نقصان المهر وعدم الكفأءة. 

ونحن نری أت مادام الأب والجد والإبن موفورو الشفعة من ناأحية ولم يعرفوا بسوء 
الأخضان او يفاد الرأي من ناحية اخ فلا داعي لتقييد تصرفاتهم بشرطي الكفاءة 
ومهر المثل ولانهم في اختيارهم لمن هم في ولايتهم سينظرون للمصلحة كما ينظرون 
لانفسهم. هذا من ناحيةء ومن ناحية اخرى سيقيمون هذه المصلحة بمقياس عادي معقول 
فلا داعي لتقييدهم بالكفاءة ومهر المثل. 

ا ا اين اشهروا ى الاخار 2 

إذا زوج أحد هؤلاء عديم الأهلية أو ناقصها بكفء وبهر المثل فالعقد صحيحا 
لأرمان. أن إذا كان الزواج بغير كفء اتل من مهر ا لمشل لا يكون الزواج لازما للقاصر 
وکر ل ا لباز ضار الافاقة ار خیار البلوغ. فالعقد الذي يبرمه الأب أو الجد أو الإبن 
الذي عرف بسوء الاختيار وفساد الرأي مقيد بشرطي الكفاءة ومهر المثل. ويرى أبو 
حنيفة والصاحبان أنه اذا كان هؤلاء (الأب والجد والإبن) موفورو الشفقة ولكنهم عرفوا 
بسوء الاختيار وفساد الرأي» درئ النقص باشتراط الكفاءة ومهر المثل (1). 

وتختلف حالة بقية العصبات غير الأب والجد والإبن بسبب عدم توفر الشفقة اللازمة 
لصيانة مصلحة المولى عليه. فلا يجوز لهم تزویج الصغير أو الصغيرة والمجنون أو 
المجنونة إلا بمهر المثل وبكفء. وإذا لم يكن كذلك يكون للقاصر حق طلب الفسخ 
باستعمال حق الخيار» خيار الإفاقة بالنسبة للمجنون أو خيارالبلوغ بالنسبة للصغار(2). 


وبرى بعض الكتاب (3) أنه إذا كان المزوج لفاقد الأهلية أو لناقصها من الحواشي 
ی ا 
2- الامام أبو زهرة. المرجع السابق. ص19 | 
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كان لهذا الاخير (القاصر) الحتق في طلب الفسخ بعد زوال المانع حتى لو کان الزواج 
بكفء ويهر المشل. فله الخيار» خيار البلوغ أو خیار الافاقة. هذا رأي الامام أبي حنيفة 
ودلیله ماروی عن قدامة بن مظعون أنه زوج بنت أخيه» عثمان بن مطعون بعبد الله بن 
عمر رضي الله عنه فخيرها رسول الله صلى الله عيه وسلم بعد البلوغ فاختارت نفسها 
رن ین رال :انها انتزعت مني بعد أن ملكتها» 4 

ویری ات يوسف أن نکاح غير الأب والجد والإبن يلرم ت نکاح ولي وقد اعطيت 
لهذا الولي هذه الرخصة في الترويج لمصلحة المولى. ويفترض أن الولي اجتهد في تحقيق 
المصلحة. | 

ويجدر بنا ان نلاحظ في الأخير أن القاضي يكن له ان يتولى التزويج(1). وتنقسم 
ولاية القاضي إلى ولاية يتولأها باعتباره ولي الزواج تطبيقا للقاعدة القائلة "القاضي ولي 
من لا ولي له". فإذا لم يكن للقاصر وليا ففي هذه الحالة ثبت خيار البلوغ أو الإفاقة 
والسبب في هذا ان القاضي في هذه الحالة تعتبر مرتبته في الولاية أخر المراتب 
بالاضافة الى هذا هناك ولاية يتولاها في حالة العضل. وهذا يكون في حالة ماإذا ا 
أحد الأرلياء الزواج دون تبربر منطقي. فهنا يکن رفع الأمر إلى القاضي. والقاضي هنا 
يجد نفسه بين حالتين: جالة يكون فيها العاضل هو الأب أو الجد أو الإبن» في هذه الحالة 

نالفو أن القاصرالذي رفع الأمر إلى القاضي يكون على وعي تام واقتناع بهذا 
الزواج. فإذا نظر القاضي وكانت النتيجة الزواج فلا بحق للقاصر طلب الفسخ عند زوال 
المانع. وحلة يكون العاضل غير الأب أو الجد أو الإبن فيكون للقاصر الحق في طلب 
الفسخ بعد زوال المانع فله را بالافاقة او البلوغ. 


2- - شروط اللزوم في حالة مباشرة المرأة الزواج دون علم وليها. 


ذكرنا أنه عند الحنفية خلافا لجمهور الفقهاء. يكن للمرأة أن تباشر عقد زواجها 

بنفسها. ولكنهم قيدوا هذا الحق بشرطين. الكفاءة ومهر المثل واعتبروا هذان الشرطان 
شرطا لزوم إذا توفرا کان العقد لازما بالنسبة للأولياء وبالتالي لا يكون لهم الحق في 
5 الزواج. أ اذا لم يتوفرا N OE‏ 


1- انظر علاء الدين سمرقندي " تحفة الفقهاء ج2 539: مطبعة جامعة دمشق. ط1ا ص 220 
انظر الامام محمد أبو زهرة؛ المرجع السابق. ص 221 الدكتور وهبة الزحيلي؛ المرجع السابق» ص 88. 
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الفسخ. ولهذا يجدربنا أن نوضح الشرط الاول: أن يكون الزواج بكفء -أ- ثم الشرط 
الثاني ان يكون الزواج بمهر المثل -ب- 

أ- يشترط في الزواج الذي تباشره المرأة دون علم وليها أن يكون بكفء : 

يتفق فقهاء المذهب الحنفي على أن الكفاءة شرط لزوم لابد منه فإذا زوجت البالغة 
العاقلة نفسها دو ن علم وليها وبغير كفء يحق له طلب الفسخ (الولي) وهذا رأي الامام 


وتعتبر الكفاءة شرط لزوم عند بقية الفقهاء (2) شرط لزوم لعقد الزواج فإذا أبرم 
واعتبار الكفاءة شرط لزوم لا شرط صحة له أدلته من الأحاديث الشريفة وهذه 
الأحاديث نجدها في الكتب الحديثة »في أمهات الكتب. 


: أدلة اشتراط الكفاءة هي‎ ٠ 


يروى عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه أمر فاطمة بنت قيس أن تنكح أسامة بن 
زید فنکحها پأمره (3). 


أخيهء الوليد بن عقبة وهو مولى لإمراة من الأنصار(4). 


1 - الأحوال الشخصية للشيخ أحمد إبراهيم » ص80 عن الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابقء 
ص196. 

هذا الرأي رواه أيضا بن زياد عن أبي حنيفةء انظر الإمام محمد أبو زهرة المرجع السابق. ص61 

2- اشتراط فقهاء المذاهب الأخرى الكغاءة بالاضافة إلى الحنفية. انظر رد المختار ج2 ص 313 بحر الرقائق 
ج2 ص317. واشترطها الشائعية : نهاية المحتاج ج6. ص248. الام ج5. ص13. واشترطها الحنابلة. المغني 
ج6. ص480. کشاف القناع ج3. ص83.. واشترطها المالكية. حاشية الدسوقي. ج2 ص291 عن الدکتور عبد 
الرحمان الصابوني» المرجع السابق. ص 197 

3-متفق عليه عن الكتور وهبة الزحيلي المرجع السابق. ص88 

4- رواه البخاري وأبو داود والنسائي؛ عن محمد بن علي بن محمد الشوكاني» المرجع السابق؛ ص 136. 
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الصفات المعتبرة في الكفاءة: 

إن الصفات المعتبرة في الكفاءة هي النسب. المال الحرفة التدين. الاسلام وقد جاء 
تفصيل حول هذه الصفات في المراجع القديمة والحديثة على حد سواء(1). 

بالرغم من أن الارن i‏ في طلب فسح الزواج الذي ابرمته البالغة العاقلة دون 
إذنهم ودون تحقیق شروط الكفاءة ة» يسقط حقهم هذا إذا حملت هذه المرأة. وهذا محافظة 

ب- شرط مهر المشل (3) في الزواج الذي ابرمته المرأة دون علم وليها : 

إذا زوجت البالغة العاقلة نفسها دون علم وليها يجب أن يكون ذلك هر مثيلتها من 
الفا 

يعتبر الكتاب في. اشترا اشتراط المهر بأن لهذا الأخير أهمية من الناحية الإجتماعية 

و ء يتفاخرون هور بنأتهم. ويعيرون في حالة زواجها دون مهر مثيلاتها. 

ويعطى للزوج فرصة تصحیح الوضح قي حالة الزواج دون مهر المثل. فاذا زاد المهر 


إلى مهر المثل يسقط حن الولي في طلب الفسخ. أما إذا لم يوافق الزوج على زيادة المهر 


إلى مقدار المثل للولي الحق في طلب الفسخ. 
ثانيا. :شروط اللزوم المتعلقة بصفات. الزوج : 


هناك ما يحدث ويخل بالرضا كأن تتزوج المرأة برجل على أساس أنه من بيئة 
إجتماعية ترغب فيها وعلى مستوى ثقافي معين لكن الحقيقة ان الرجل الذي تريد الزواج 
منه أو الذي تزوجته فعلا قد أوهمها بهذا وأنه لا ينتسب لا لهذه الفئة الإجتماعية وأنه 


1- انظر علاء الدين سمرقندي» المرجم السابق. ص 230-229-228 

محمد بن علي بن محمد الشوكاني المرجع السابق ص (138 - 139). 

انظر الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق؛ ص 199 

2-انظر أحمد فراج حسین» امرجم السابق؛ ص 20 | 

3- عند أبي يوسف ومحمد لا يعتبران هذا شرط ربالتالي يلزم النكاح. انظر الدكتور مصطفى السباعي. المرجع 
السابق. ص 169 
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لمش له المخرى:القافى الذي افغاه وهنا بكرن قد غرربها =1 كما أن الزوجة قد 
تر تتزوج برجل مصابا سل کا ا 

[- التغرير من الزوج فيما يخص الكفاءة: 

من المعروف أن التغرير في حد ذاته ينفي عن العقود رضائيتها التامة (1). وبالتالي 


إذا شاب العقد تغرير من طرف أحد أطراف العقد فلا يكون العقد لازما للطرف الآخر. 


وفي عقد الزواج اذا حدث وا وقع تغرير من الزوج فيمايخص الكفاءة يجوز للمرأة کہا 
يحق للولي طلب الفسخ على النحو الذي سنبينه . 

ومن صور التغرير أن يتقدم رجل لإمرأة على أساس من أنه من العائلة الفلانيةء أو 
أن له مستوى ثقافي معين» فإذا قبلته على هذا الأساس بكون العقد غير لازم . 

خلاف لبعض الكتاب الذين بشترطون مهر المثل فحسب كشرط لزوم فيشترط 
الدكتور وهبة الزحيلي هذا على المنوال التالي :«أن يكون المهر بالغا مهر المشل إذا زوجت 
البالغة العاقلة نفسها من غير كفء بالنسبة لها وبالنسبة لوليها. فالرضا غير كامل في . 
هذه الحالة لأن المرأة لو علمت بحالته الإجتماعية الحقيقية أو مستواه الاجتماعي لما قبلت 
بهذا الزواج». 

وإذا كانت قد اشترطت الكفاءة عند عقد الزواج» الكفاءة في النسب(2) وتبيين أن 
هذا التغرير الذي وقع من الزوج (3) فيما يخص النسب لا يؤدي النقص في كفاءته لكنها 

لا ترضاه (هذا النقص) في هذه الحالة يوجد رأيان : رأي الحنفية الذين يعطون لها حق 

الفسخ وبالتالي لها احق في طلب الفسخ لأن رضاها لم يكن على أساس سليم ولو علمت 
به ا قبلته زوجا؛ وبرى زفر على عكس الحنفية أنه ليس لها الحق قي طلب الفسخ 


1- ره المختار؛ ج3. ص 714 عن الدكتور عبد الرحمان الصابوئي. المرجع السابق. ص 195. 

بعض الشراح لا يعتبرون التغرير شرط لزوم» نذكر من ينهم الدكتور وهبة الزحيلي. 
ر الامام محمد ابو زهرةء المرجع السابق ص 61 
3- التغرير الذي يقع من الرأة يكن دفعه بالطلاق فهو ليس شرط لزوم. كما أن الكفاءة في الرأة لا تؤثر على 
أساس أن الرجل لا بعير إذا تزوج بمن هي دونه كفا بهذا أعطي حق الفسخ للممرأة فحسب. 
-لكن هناك من يجيز الخيار للرجل ا اف ایک حسن الكشناري . أسهل المدارك. المجلد 2. ج2. دتر 
الفكر. ط2. ص 93. 
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2- خلو الرجل من العيوب المبيحة للفسخ : 

هذا الشرط الأخير من شروط لزوم عقد الزواج. وهناك من الكتاب من لا يعتبره 
كذلك. إذا كان الزوج مرا او کان غد لا تعيش معه الزوجة إلا بضررء فلها ان٠‏ 
تطلب التفريق من القاضي. وبنظر القاضي› لذا ن اع ا 
التفريق يكون على أساس العيب الذي لا تدوم معه العشرة الا بضرر. ويعتبره الامام 
احمد بن حنبل فسخا على عكس مذهب الامام مالك حيث يعتبر هذا التفريق طلاقا. 
ویتپاین الموقفان المذكوران من حيث اعتبار الأول أنه فسخ والثاني انه طلاق على اساس 
ان الطلاق يحتسب من عدد الطلقات على عكس الفسخ الى غير ذلك من الآثار التي 
يختلف فيها الطلاق عن الفسخ. 

وتجدر الإشارة إلى أن عقد الزواج لا يدخله خيار العيب ولا ن الذنة لان عفد 
الزواج يختلف عن العقود الأخرى سواء من ناحية الموضوع أو من ناحية السبب.فالعاقدان 

في الزواج يتعرفان على بعضهما بل ويستحسن أن تكون رؤية المخطوبة وبالتالي 
ستتمكن من رؤية الخطيب هي الأخرى. لیس هذا فحسب بل من المغروض أن يكون كل 
واحد منها على معرفة تامة بكل مايتعلق بالطرف الآخر سواء من الناحية اشد او شن 
نواحي أخرى لهذا لا يكن الحديث عن الرؤية أو خيار العيب. 

ويجدر بنا قبل الانتهاء من الحديث عن هذا الموضوع أن نشير إلى أنه إذا حدث وأن 
اكتشفت المرأة عيبا في زوجها وطلبت التفريق لأن حياتها لا يكن أن تستمر مع هذا 
الزوج إلا بضرر ؛ فهذا لايعني أن عقد الزواج يدخله خیار العيب لان من شروط خیار 
العيب أن يكون العيب موجودا وقت إنشاء العقد. وهذا الشرط غير متوفر في حالة 
العيوب المبيحة للفسخ لأنه حتّى' وان ظهر العيب بعد إنشاء العقد يحق للمرأة طلب 
التفريق للضرر فقد أعطي لها الحق حتى ولو ظهر العيب بعد إنشاء العقد . 

وإذا طلبت المرأة التفريق بسبب العيب (المبيح للفسخ) وحكم لها القاضي بذلك فلا 
بكون هذا التفريق مستندا لوقت العقد بل يكون ثابتا من وقت الحكم وبالتالي تترتب 
الآثار على هذا الأساس . أما خيار العيب والتفريق يكون مستندا إلى وقت العقد(1). 
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الفحل الثاني : اركان الزواج في قانون الأسرة الجزاتري 
(نحليل وسقارنة) 
بعد درأستنا لأركان وشروط الزواج في الفقه نصل إلى موقف المشرع الجزائري الذي 
Ss els‏ سیکون من خلال e‏ ر مواد E‏ 
و حاولة تقييم موقف N‏ ا ا (المبحث القاني). 
ر الأول : مدى موافقة المشرع الجزائري للفقه مقارنة ببعض 
القوانين العربية 
بالمقارنة مع ماسبق حول الأركان والشروط في عقد الزواج وحول ما جاء فيي قانون 
ا کہا سنری فيها ازبخ شبه وا اختلاف تتمثل او الشبه في رکن الرضا 
(المطلب الأول) وأوجه الاختلاف تتمثل في "لأركان" الأخرى المتمثلة في الولي 
والشاهدين والصداق (المطلب الثاني): 
الطلب الاول . أوجه الشبه (ركن الرضا) 
سبق وان ذكرنا اتفاق الفقهاء على أن الرضا ركن من أركان عقد الزواج( | 
تناول المشرع الجزائري هذا الركن بالتفصيل سنحاول دراسته من الجوانب التي تناولها 
المشرع الجزاتري في ركن الرضا (الفرع الاول) ثم الجوانب التي أهملها المشرع الجزائري 
الفرع الأول . الجوانب التي تناولها a‏ الجزائرى في ركن الرضا 
تناول المشرع الجزائري ركن الرضا في بعض الجوانب تتمثل في التعريف بالرضا 


(أولا) ET‏ (ثانيا) وأخيرا التعبير عن الإرادة من العاجز عن 


|- يرى الدكتور عبد الرحمان الصابوني» (نفس المرجع؛ ص 81 أنه بت بتحليل ركن الرضا نجد أنه لابد لوجوده سن 
توافر العناصر التالية: 

- العاقدان 

- محل العقد (ويتمثل في المحلية الأصلية) 

- الصيغة التي يتم بها العقد. 
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أولا : التعريف بالرضا 
ينص قانون الأسرة الجزائري في مادته العاشرة على مايلي:«يكون الرضا بإيجاب من 
أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر بكل لفظ يفيد معنى النكاح شرعا». فالمشرع 
الجزائري في المادة المذكورة أعلاه فقرة أولى يعتبر أن الرضا بشقيه الايجاب والقبول هو 
ركن في عقد الزواج (1) 

هذا وتشير ير إلى بعض القوانين التي سلكت هذا المسلك : 

فالقانون السوري ينص في المادة 5 على مايلي:«ينعقد الزواج بايجاب من أحد 
العاقدين وقبول من الأخر»(2). 

وينص القانون المغربي في الفصل "4"من مدونة الأحوال الشخصضية المغربية على 
مايلى:«ينعقد الزواج بايجاب من أحد العاقدين وقبول من الآخر بألفاظ تفيد اا 
لغة أو عرفا». 

وينص القانون التونسي في الفصل "3"من مجلة الأحوال. الشخصية التونسية على 
مايلي:«لا ينعقد الزواج إلا برضا الزوجين...» 

ودر ا ان نشير إلى أن مشروع القانون العربي الموحد تناول هذا الموضوع مضيةا 
أمرأ هاما وهو اشتراط أن يكون هذا الإيجاب والقبول صادر عن إرادة سليمة خالية من 


الإكراہ(3). وهلا ماتنص عليه المادة 3ش نفس القانون وواه مايلي : (« ینعتا۔ 
الزواج بايجاب من أحد العاقدين وقبول من الآخرصادرين عن رضى 0 بألفاظ تفيد 


معناه لغة أو عرفا... 

ومن خلال هذا e‏ العربية نلاحظ الإتفاق حول كون الرضى بشقيه 
الإيجاب والقبول ركن في الزواج.فقانون الأسرة الجزائري قد وفق في هذا وتاشى والمنطق 
السليم. وكنا نفضل لو أضاف فكرة عدم الإكراه بالنسبة للاإيجاب والقبول لکي تکون 


1-بينا في الفصل الأول من بحثنا أن الفقهاء بتفقون على أن الرضا هو ركن في عقد الزواج على خلاف بعض 
"الأركان"الأخرى التي بختلف على اعتبارها كذلك فمن الفقهاء من يعتبرها أركان ومنهم من يعتبرها شروط 
والعكس صحيح. راجع ص 6 . 

2- نلاحظ أن المشرع السوري يجعل عقد الزواج ينعقد جرد توفر ركن الرضا. 

3- راجم ص 14 
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الإرادة سليمة وب بتحقق الهدف المرجو من الزواج. 
ا الإبجاب والقبول 
ينا في الفصل الأول من بحثنا (1) کل ما يتعلق بهذه النقطة. كل لفظ يفيد معني 
النكاح سواء لغة أو عرفا ينعقد به الزواج. فكلمة زواج أو نكاح أو كل ما يفيد هذا 
المعنى لغة أو عرف ينعقد به الزواج وحتى الألفاظ المصحفة يجوزالعقد بها(2). كما 
يجوز أن يقول أحدهم جثتك أطلب بنت الحسب والنسب فأخْذا بعرف البلد يصح الزواج. 
وتتاول المشرع الجزائري هذا الموضوع في المادة 10:«...بكل لفظ يفيد معنى النكاح 
شرعا». وکان من الأفضل لو أخذ المشرع الجزائري بفكرة العرف فهي أشمل ا 
بلادنا واسعة الأرجاء وتختلف فيها اللهجات من مكان لآخر. ففي الغرب مثلا يستعملون 
كلمة «تجوج» والشرق كلمة'تزوز"عوض تزوج وغيرها من المناطق الأخرى التى لديها 
عبارة مختلفة إذن عبارة "لغة " وعرفا تكون أشمل وأحق أكثر من «... كل لفظ يفيد 
معنى النكاح شرعا ». 
هذا ویری بعض الکتاب(3) أنه بحكم القانون تحول الأفراد إلى ا للتعبير 
عن إرادتهم. وذلك أمام الموظف المؤهل قانونا هذا بالرغم من أن هناك من يعبر عن 
إرادته أمام الطالب وذلك مايسمُى بالفاتحة ثم أمام الموظف لتسجيل عقد الزواج. 
ثالثا.: التعبير عن الإرادة من العاجز عن الكلام : 
قد يكون أحد طرفي العقد شخص لا ييكنه التعبير عن إرادته بالنطق أو شفاهة كأن 
يكون عاجزا عن الكلام كالأبكم مثلا وهذه الحالة أخذها الفقهاء بعين الاعتبار وكذا 
المشرع الجزائري. 
تنص المادة العاشرة فقرة الثانية من قانون الأسرة على مايلي : «يصح الايجاب 
والقبول من العاجز بكل ما يفيد معنى النكاح لغة أو عرفا كالكتابة والإشارة». 
من خلال قراءۃ هذه المادة نلاحظ أن المشرع الجزائري اكتقى بكلمة العاجز. وكان من 
الأفضل تحديد أن العاجز المقصود هو العاجز عن الكلام أو النطق هكذا يحدد أي عابتز 
2- من أمثلة الألفاظ المصحفة "تزوزت" في الشرق الجزائري 
3-عبد العزيز سعد «الزواج والطلاق في القانون الجزائري ٠»‏ ط2 دار البعث قسنطينة ال جزائر» 1989 ص18 . 
»ANDICAPE» -1‏ كما جاء في النص الغرنسي. 
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لأن الذي يهنا هو العاجز عن الكلام أو النطق ليس العجز بصفة عامة(1). 

أما الوسيلة التي يعطيها المشرع الجزائري للعاجز هو التعبير بكل مايفيد معنى النكاح 
لغة أو عرفا. فكيف يكون عاجزا عن الكلام ويعبر لغة؟ 

وأخيرا کان من الأحسن عوضص أن قول المشرع الجزائري (كالكتابة أو الإشارة) أن 
یکون أكثر دقه ¿ وذلك پأن یسبقی الكتابة عن الإشارة لأن الكتابة أكثر دقه وأوضح من 
الإشارة. فإذا كان العاجز يحسن الكتابة فيجوز له أن ص بالكتابة وإلا يعبر بالإشارة. 
ما اذا او ۹ يحسن الكتابة فيجوز له التعبير 0 وعلی ا e‏ 

بحسن الکتابة وإلا ا المفهومة" . وينص القانون ت ۴ العاشرة ۳ 

ا هذا الموضوع على مايلي:« يصح م الإيجاب والقبول من العاجز عن النطق بالكتابة إن كان 
يكتب وإلا فبالإشارة المعلومة» 

وتنص مدونة a‏ الشخصية ب الغريية في الفصل 4 فقرة 2 على مايلي : «یصح 

وأخيرا تنص المادة 23 من مشروع القانون العربي على مايلي «... وفي حالة 


»ANDICAPE » - 1‏ كما جاء في النص الفرنسي. 
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الفرع الثاني . المسائل التي أهملها المشرع الجزائريى هى نصه على ركن الرضا. 
ET‏ شروط الإيجاب القبول (آولا) ا 
س جات عغوان عقد الاج راان (ثانيا). كما أن هناك ام آخر أهمله الكرع 


كھ : نا الإبجاب ا 

شروط الإيجاب والقبول بالرغم من وجوب تناولها قد أهملها المشرع اجزاتري وقد سبق 
تنصيلها )1( والتي نجملها ‏ فيمايلي : 

1- موافقة الإيجاب والقبول في كل وجه. 

2- اتحاد المجلس 

3 أن يسمع كل من المتعاقدين كلام الآخر ويفهمه. 

4- ألا يرجع الموجب عن إيجابه قبل قبول الطرف الآخر. 

إن هذه الشروط مَتَفَق عليها ولم يشر إليها قانون الأسرة الجزائري كما أسلفنا على 
عكس بعض القوانين العربية. 

: على مايلي‎ 1:1 IR E 

1 يشترط في الإيجاب والقبول أن IEE‏ و 
مايبطل الإيجاب. 

2- ويبطل الإيجاب قبل القبول بزوال أهلية الموجب وبكل مايفيد الإعراض من أحد 
الطرفين» 
ويضيف مشروع القانون ۳ الموحد شرطا آخر هو الانجاز أي يكون الإيجاب 
ا 3 منه على مایلي EE‏ يشترط في القبول مايلي: 
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1- أن يكون موافقا للاإيجاب صراحة وضمنا 
2- أن یکون مقترنا بالایجاب في مجلس واحد 
3- أن يکون هو والايجاب منجزين 

هذا ما کان على المشرع الجزائري أخذه بعین الاعتبار في قانون الأسرة الجزائري. 

AE‏ أمر غير معقول. 

ثانيا : الوكالة في عقد الزوأج 

تنص المادة 20 من قانون الاسرة الجزائري على مايلي: « يصح ان ينوب عن الزوج 
وكيله في إبرام عقد الزواج بوكالة خاصة » 

7 أن ذکرناٍ بان هذه ل اتسين تناول ركان عقد EE‏ ونلاحظ أن 
ا عن مخالفة حدود الوكالة (2). فالوكالة مر استشنائي ولا أقره المشرع کان لابد من تقید, 
ک کأن يوجب تعيبن المرأة وحتى لو كانت الوكالة مطلقة يجب أن تقيد هذه الوكالة بالعرف 
© فلا يجوز للوکیل أن يزوج موكلة من امرأة من النوع غير المرغوب فيه من النساء. 

ونشير إلى أن القانون التونسي قد وضع قيودا على الوكالة في عقد الزواج بعد أن 
أجازها في الفصل 9 منه والذي محتواه مايلي : «للزوج والزوجة أن يتوليا زواجهما 
بأنفسهما وأن يوكلا من شاا کک أيضا. » وينص في نفس القائون في 
الفصل 10 منه مايلي : «لا يشترط في وكيل الزواج المشار إليه في النصل السابق 
شرط خاص ولکن لیس له أن غیره بدون إذن موکله او موکلته وبحب أن رر 
التوكيل في حجة رسمية ويتضمن صراحة تعيين الزوجين وإلا عد باطلا». 
ومن هذه المادة ي با aR‏ 1 
ا ا قد أخذ هذا لا عانق الإعتبار 8 أجاز الوكالة في الزواج. فتنص 
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2 1- المشع السوري تناول الوكالة ضمن الحديث عن أركان الزواج وشرائطه. 
2- وقد اكتفى المشرع الجزائري بالوكالة من طرف الرجل ولم يعط الحق للمرأة في التوكيل في عقد الزواج. 
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المادة 2/8 على مايلي : «ليس للوكيل أن يزوج موكلته من نفسه الا إذا نص على ذلك 
في الوكالة». هذا عن القيود التي وردت على الوكالة في الزواج في القانون السوري. 
أما الجزاء عن مخالفة حدود الوكالة فتناولته المادة 9 من نفس القانون التي تنص على 
. مايلي: «إذا جاوز الوكيل حدد وكالته كان كالفضولي موقوفا عقده على الإجازة». 

وأخيرا فقانون الأسرة الجزائري لم يعط للمرأة الحق في التوكيل في عقد الزواج» الأمر 
الذي أجازه المشرع التونسي وكذا السوري. وهذا معناه أن المشرع الجزائري لا يعطي المرأة 
الحق في مباشرة عقد زواجها بنفسها والدليل هو اعتبار الولي ركن من أركان الزواج(1). 

ثالثا : الزواج بالمراسلة : 


نظرا لضرورة هذا النوع من الزواج؛ (الايجاب والقبول عن طريق الكتابة) فقد أجازه 
الفقهاء.(2) وكان من الأفضل لو أخذ المشرع الجزائري زا e‏ فکثیرون 
هم أناؤنا في الخارج الذين يفضلون الزواج من بنات دنهم ولکن ظروف أعمالهم تحول 
دون ذلك فيلجؤون لهذه الطريقة. فكان من المفروض أن يحتوي قانون الأسرة على 
نصوص تنظم هذا الزواج من كل جوانبه(3). 


وقد تناول المشرع السوري هذا الموضوع في مادته 7 التي تنص على مايلي: «يجوز 
أن يكون الإيجاب والقبول بالكتابة إذا كان أحد الطرفين غائبا عن المجلس». 


1- ارجع الى المطلب الثاني من الصفحة الموالية 

2- راجع ص 13 

3- كان على المشرع الجزائري عدم إهمال الزواج بالمراسلة وذلك بوضع نصوص تنظمه ووضع شروطا لهذا الزواج 
كأن تقرأً الرسالة من طرف الرأة أو في حضرة المرأة في حضرر شاهدين وأن يكون القبول في نفس المجلس وأمام 
الشأهدين. 

ولكن الأستاذ عبد العزيز سعد برى أن المشرع الجزائري لا يعترف بالايبجاب والقبول عن طريق المراسلة لأنه لا 
يعترف الا با أبرم أمام الموظف المختص أو سجل بقرار قضائي. وهنا نقول أن عقد الزراج ليس عقدا شكلياء فبعد 
إبرام هذا الزواج» الزواح بالمراسلة يكن تسجيله بعد توفر أركانه وشروطه. 
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الطلب الثاني . أوحه الإختلاف 
تنص المادة 9 من قانون الاسرة الجزائري ان الشاهدين والولي والصداق أركان في عقد 

اوا وهذا اختلاف بين المشرع الجزائري وماجاء في الفقه على أساس ماسبقت دراسته. 
هذا وقد لاحظنا اختلاف بين المشرع الجزائري وبعض القوانين العربية التي اعتمدت على 
الأراء الفقهية في سن نصوصها. وعلى هذا الأساس سنحاول دراسة كل ركن على حدة : 
الولي كركن في قانون الاسرة (الفرع الاول) ثم الاشهاد "كركن' (الفرع الفاني) وأخيرا 
الصداق "كركن" (الفرع الثالث). 

الفرع الأول ٠‏ الولى كركن فى انون الاسرة الجزائري 1 

بالرغم من اعتبار الولي ركن في قانون الاسرة الجزائري الا ان المشرع الجزائري لم يرتب 
الأرلياء على ساس علمي دقيق كما أهمل الشروط التي يجب توفرها في الولي وهو 
ماسنوضحه في أبحاث في الولاية (أولا) ثم نصل الى القيود والإجازات التي رتبها 
المشرع الجزائري على الولاية في عقد الزواج (ثانيا). 

أولا : أبحاث في الولاية 

تتصمن هذه الأبحاثٹ عرض بعض النصرص القانونية العربية التي توصلت الى تر 
الأولياء اعتمادا على الفقه على أساس مانع وبالتالي عرض ترتيب الأولياء 1 
ثم نعرض شروط الولي -2- 

1- ترتیب الأولياء 

لقد سبق تعريف الولاية في عقد الزواج(1). وقد حدد المشرع الجزائري من هم 
الأوليا ءي عقد الزواج, في الادة 11 من قانون الأسرة التي تنص مايلي و تول 
زواج المرأة وليها وهو أبوها فأحد أقاربها الأولين والقاضي ولي من لا ولي له». نلاحظط 
خلال هذه المادة أن المشرع يحصر الأولياء وفي حالة عدم وجود الأب تنتقل الولاية الى 
أحد الأقارب. ولم بضع المشرع الجزائري قاعدة تمكن من معرفة تة الأولياء الأقريين. هذا 


1-تعرف الولاية أبضا بأنها سلطة ثابتة شرع لشخص تخرله حق إجراء عقد زواج لنفسه أو لغيره لسبب نن 
أسباب ولابة التزويج من صغر وبكارة وجنون وغيرها... انظر الأكحل بن حواء "نظرية الولاية في الزواج في الفقه 
الإسلامي والقوانين العربية". الشركة الوطنية للنشر والتوزيع» ال جزائر» 1982 ص19. 
1- راجع ص67 
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ونلاحظ أن المشرع الجزائري قد أخذ في هذه المادة بالمبدأ الشرعي القائل "القاضي ولي من 

لا ولي له" ولكنه لم يضع قيودا تحد من سلطة القاضي(1). 

أ- على عكس المشرع الجزائري فإن بعض القوانين العربية حددت الأولياء على أساس 
ج جامع مانع. فالقانون السوري ينص في مادته 21 على مايلي : «الولي في الزواج هو 
© العصبة بنفسه على ترتيب الإرث بشرط أن يکون محرما ». 

A على مايلي‎ el Sas 
.. العاصب بنفسه على ترتيب ألإرث‎ 

ب- لقد اكتفى المشرع الجزائري a‏ ذکرناه سابقا. 
ولكن هناتطرح إشكاليتين هما حالة غياب الأب وخوف تفويت الفرصة على الإبنة من جهة 
وحالة إبرام عقد من طرف و لبين في آن واحد. 

- مغال الحالة الاولى : أن يتقدم شخص خطبة فتاة وكان مستعجلا في إبرام عقد 
الزواج للتنقل الى بلد آخر یارس فيه عمله. وكان هذا الشخص كفثا لهذه الفتاة ومناسبا 

لها ولكن الوالد غائب فهل تفوت الفرصة على الفتاة؟ فلأن الأولى أن يعقد زواجها أبوها 
ولان في تعطيل زواجها تفويت فرصة» يرفع الأمر الى القاضي. زا قذر أنه ستفوت 
فرصة على الفتاة انتقلت الولاية لمن يليه حسب ترتيب الأولياء. وهذا الأمر لم يعالجه 
المشرع الجزائري على عكس بعض القوانين العربية الأخرى. فالقانون السوري ينص في 
مادته 23 على مايلي : «إذا غاب الولي الأقرب وا القاضي أن في انتظار ران فواإات 
مصلحة في الزواج انتقلت الولاية لمن يليه». . 

اما الحالة الثانية : فمثالها أن ببرم العقد وليان في آن واحد. ففي هذه الحالة إذا كانا 
غير مستویان في الدرجة حسب ترتيب الإرث فالأسبق في الدرجة هو الذي يعتبر عقده 
صحیحا بشرط أن یکون الزوج كفءا للفتاة وأن يزوجها بمهر مشيلاتها وبعبارة أخری أن 
یکون الزوج مامتا للمرأة. أما إذا استوى الوليان في القرب كأن يكون للمرأة أخران 
فأيهما أبرم العقد بشروطه اعتبر عقده صحيحا. وهذه Ml‏ أيضا لم يتطرق لها المشرع 
الجزائري. أما القانون السوري فينص في مادته 22 على مايلي : 
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« 1- يشترط أن يكون الولي عاقلا بالغا. 

2-إذا استوی ولیان في القرب فأیهما تولى الزواج بشرائطه جاز» 

وتنص الادة 14 من مشروع القانون العربي الموحد على مايل : .. فإذا استوی 
وليّان في القرب» فأیهما تولى الزواج بشروطه جاز». ١‏ 

- لقد أعطى المشرع الجزائري حق الولاية للقاضي في حالة عدم وجود الولي. في هذه 
الحالة هل يجوز له أن يزوج من هي في ولايته من نفسه أو من فروعه أو من أصوله؟ 

من المغروض با أن رضا المرأة لا بد منه خاصة وأن العصر قد تغير وأصيح بالإمكان ‏ 
معرفة ارادة المرأة. فمن الممكن أن تعبر عن إرادتها بالقبول بحضور شهود. وطبعا بتوفر 
باقي ا 


ا e TS‏ » ونقفس 
المادة نجدها في القانون السوري(1). 


2- الشروط التي يجب توفرها في الولي : 

هناك شروط متفق عليها بين الفقهاء وأخرى مختلف فيها (2). 

الشروط المتفق عليها : 

كمال الأهلية بالعقل والبلوغ وال حرية واتحاد الدين بين الولي ومن في ولايته 

الشروط غير المتفق عليها : 

- الذكورة هي شرط عند الجمهور غير الحنفية. فقد بينا سابقا (3) أن ولاية النساء 
تجوز عند الحنفية خلافا للجمهور. 


1- نص الادة 25 من قانون الأحوال الشخصية السوري على مايلي: «ليس للقاضي أن يزوج من له الولاية عليه 
من نفسه ولا من أصوله ولا من فروعه» 

2- انظر الدكتور وهبة الزحيلي» المرجع السابق ص 195 

3- راجع ص28. 
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- العدالة : فا لمالكية والحنفية لا يشترطون العدالة في الولي. 

- خلو الولي من الاحرام بحح أو بعمرة شرط عند المالكية. 

نلاحظ من خلال أن ا المتفق عليها هي ا والعقل والبلوغ 
في المادة 22 کک ا اوا ی فوا ( 

وينص الفصل 8 من مجلة الأحوال الشخصية التونسية على مايلي : « الولي هو 
العاصب بالنسب ویجب أن یکون عاقلا ذکرا رشیدا والقاصر ذکرا کان او أنٹی وليه 
وجوبا ان أو من ينيبه » 

أما مشروع القانون العربي الموحد فينص في المادة 15 منه على مايلي: «يشترط في 
الولي أن يكون ذكراء عاقلاء بالغاء غير محرم بحج اوعمرة مسلما إذا كانت الخظوبة 
مسلمة » . 

ثانيا : الإجازات والقيود التي رتبها المشرع الجزائري على الولاية : 

بالرغم من أن المشرع الجزانري قد اعتبر الولي ركنا في الزواج إلا أنه قد أعطى بعض 
على هذه الولاية (أولا) وفي نفس الوقت قد رتب بعض القيود عليها (ثانيا). 

- الإجازات التي رتبها المشرع ال جزائري على الولاية في عقد الزواج 

إن قانون الاسرة قد أعطى للولي حق منع ابنته من الزواج (ابنته البكر) إذا كان في 
المنح مصلحة. هذا ونشير ير إلى أن المشرع قصر المنع على البنت البكر. فهل معنى هذا أن 
البنت الثيب التي سبق لها الزواج يحق لها التمسك بن تريد بدون أن يكون للولي احق 
في مُنعها من هذا الزواج؟ وماهو معيار المصلحة التي تحدث عنها المشرع الجزائري؟ 


٠‏ 1[- يشترط الفقهاء بالإضافة ا شرط المرية إلا أن هذا الشرط يكن الاستغناء عنه في عصرنا 


الحالي. 
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2- القيود التي وضعهاأ المشرع على الولاية في الزواج : 

نجد هذه القيود في الادة 12 و13 من قانون الأسرة وتتمثل في عدم المنع من 
الزواج-أ- وعدم الإجبار على الزواج e‏ 

أ- عدم المنع من الزواج : 

تنص الادة 12 في فقرتها الأرلى على عدم جواز منع الابنة من الزواج من تریده (من 
طرف الولي). وهذا المنع مقيد بشرط أن يكون هذا الزوج أصلح لها. ليس هذا فحسب 
بل أعطى القانون حق اللجوء للقاضي ورفع الدعوى على الولي العاضل(1). | 

فإذا أرادت البنت الزواج وقدر بأن هذا الزواج أصلح لها لا يكن الولي أن ينعها من 
هذا الزواج. فهنا نتساءل كيف يعتبر القانون أن الولي ركن ثم يقر هذا بل وأكٹثر من هذا 
حيث أعطى القانون الحق في اللجوء للقاضي وعليه نطرح هذه الملاحظات. 

- إن الولي الذي لا يجوز له المنع المذكور أعلاه قد يكون الأب لأن الفقرة 2 من نفس 
المادة تستثني الأب في حالة ابنته البكر فقط. إذن نستطيع أن نقول أن الأب لا يكن له 
أن يمنع ابنته الثيب من الزواج كما يكن لها اللجوء الى القاضي في هذه الحالة. 


- إن القانون بالرغم من اعتبار الولي ركنا في الزواج إلا أنه يعطى للقاضي الحق في 
الإذن للفتاة بالزواج بن تريد وكان أصلح لها . كيف يكن هذا والقاضي شخص غريب عن 
الاسرة. فهل ييكنه معرفة مصلحة البنت أكثر من الولي خاصة إذا كان هذا الأخير أبوها؟ 
ومن ناحية أخرى فإن القضاء ء في عصرنا الحالي لیس كما کان عليه عليه الحال سالفا حيث كان 


القاضي قريباً من أفراد المدينة التي يمشي فيها ويكون يعرف أغلب الأشخاص أذ القاضى 


عندنا يتعامل مع الملفات وغالبا ماتگون كق فلا غكن له حفرفة مضلحة البئت أكثر 
ناا 


كيف يكن للقاضي مراعاة المادة 9 وهذه المادة تعتبر ألولي ركن في عقد الزواج؟ 


1- تنص ألمادة 212 من قانون الأسرة على مابلي: ولا يجوز للولي أن ينع من في ولايته من الزواج اذا رغیت : 
فيه وکان E‏ لها. وإذا وقع المنع فللقاضي أن يأذن به مع مراعاة أحكام المادة 9 من القانون». 
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ب- عدم جواز الإجبار على الزواج : 

بالإضافة إلى ما سبق أن تقدم تضيف المادة 13 قيداً على الولاية حيث تنص على 
مايلي: «لا يجوز للولي أبا كان أو غيره أن يجبر من في ولايته على الزواج» ولا يجوز 
له أن يزوجها دون موافقتها ». 

إن هذه المادة تؤكد أمرا هاما هو رضا الفتاة وبالتالي لا ت ا 
تكن راضية بهذا الزواج. وهذا أمر متفق عليه في مختلف المذاهب والقوانين وذلك 


باعتبار الرضا ركن في عقد الزواج بل باعتباره الركن الوحيد المتفق عليه في مختلف 


المذاهب الفقهية كما أنه لا رضا مع إكراه. 

من خلال ماتقدم نعيد طرح السؤال كيف يعتبر الولي ركنا في عقد الزواج وتعطى كل 
هذه الإجازات للفتاة التي قد تصل الى حد اللجوء الى القضاء؟ . 

فرضی ' الفتاة لا بد منه في عقد الزواج طبقا لما جاء من أحكام في شريعتنا الغرأء 
ونظرا لعاداتنا وتقاليدنا التي تفرض علينا بعض القواعد من بينها عدم مباشرة المرأة لتد 


زواجهاء ونظرا للحياء الذي تتصف به الفتاة المسلمة لا بد من مباشرة وليها عقد زواجها.. 


فعليه لابد من رضا المرأة كمبدأً ثم موافقة الولي على الزواج بالإضافة الى موافقتها ثم 
أخيرا مباشرة الولي لهذا العقد(1). 


1-ينص الفصل 2/12 من مدونة الأحوال الشخصية المغربية على مايل : «2- لا تباشر المرأة العقد ولكن 
تفوض وليها ليعقد لها ». 
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الفرع الثاني. الشاهدان والصداق ركنان في الزواج في قانون الأسرة 

اعتبر قانون الأسرة الشهادة ركنا من أركان الزواج في قانون الأسرة إلا أن المشرع 
الجزائري لم يفرد لها موادا كما حدث مع الرضا والولي فقد اکتفی ال 
باعتبار الشهادة ركنا من أركان الزواج حسب ماجاء في المادة 9. وعلى هذا سنحا 
دراسة الشهادة من خلال مايلي : حكم الإشهاد -1- ثم شروط الشهود -2-. 

1- حکم الإشهاد : 

إذا تحقق التراضي بين الزوجين فالعقد ينعقد شرعا بتحقق ركن الرضا ولكن لا يترتب 
عليه آثاره إل إذا توفرت شروط الصحة. 

وشرط صحة عقد الزواج شرط زائد عن رضا الطرفين وهو شهرة بحضور الشهود(1). 

وقد سبق أن وردنا أحاديث شريفة تتناول الشهادة في عقد الزواح(2). ویقول 
الشوكاني في نيل الأوطار "أن الحق الإشهاد والنفي الوارد في الأحاديث بأن لانکاح إلا 
بولي وشاهدي عدل یستلزم أن بكون الاشهاد شرطا"(3). 

وبالإضافة إلى موقف الكتاب نجد القوانين العربية تعتبر الإشهاد شرط صحة في عقد 
الزواج وفيمايلي مواد في بعض منها. 

تنص المادة 12 من قانون الأحوال الشخصية السوري على مايلي :«يشترط في صحة 

عقد الزواج حضور شاهدين رجلين أو رجل وامرأتين مسلمين عاقلين بالغين سامعين 
الإيجاب والقبول وفاهمين المقصود بهمأا». ٠‏ 

وینص النفصل 5ن مدو الشخصية المغربية على مايلي 15 شر 
صحة عقد الزواج حصضرر شاهدین .. 

ينص الفصل الثالث من مجلة 0 الشخصبة التونسية على مايلي : «لا ينعقد 


1- زهدي بكن» الزواج ومقارنته بقوانين العالم؛ منشورات المكتبة العصرية؛ بيروت» ط2 ص40. 
2- راجع ص 23 
3- المرجع السابق 
- ويا أن عقد الزواج يشترط لانعقاده ركن الرضا ولترتيب آثاره شروط صحة منها الاشهاد للإعلان عنه يعتيره 
بعض الكتاب عتد شكلي» انظر عادل أحمد سركيس. الزواج وتطور المجتمع» دار الكتاب العربي للطباعة رالنشر. 
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الزواج إلا برضا الزوجين وتنص الفقرة الثانية على مايلي: «ويشترط لصحة الزواج اشهاد 
u‏ 

کما یشترط شر القانون العربي الموحد الإشهاد لصحة عقد ا في مادته 33 
على مايلي : «یشتر ط في صحة عقد الزواج حضور شاهدين ... 

يتضح من خلال عرض هذه المواد ومن خلال ماتقدم من الفقه 8 الإشهاد أنه شرط 
صحة لارکن کما جاء في قانون الأسرة الجزائري. وکنا نفضل لو أخذ المشرع الجزائري 
بهذا المنطق. 

2- شروط الشهرد : 

لم بتناول المشرع الجزائري شروط الشهود بالرغم من اعتباره أن الشهادة ركن في 
الزواج. ولكن القوانين العربية قد أخذت بالآراء الفقهية حول هذه الشروط وفيما 
المواد المتعلقة بهذا الموضوع. 

OT TT‏ « یشتر کک 
وفاهمین المقصود ا 

وتنص مجلة الأحوال الشخصية التونسية في فصلها 4 على مالي : ر و بش ل 
ا شاهدين من أهل الفقة وتسمية مهر للزوجة». 

وتنصس ا الأحوال أالشخصية في فصلها. انامس على مايلي : «یشترط فی 
عقد الزواج حضور شاهدين عدلين سامعين في مجلس واحد الإيجاب E‏ او 
زائبه ا TT‏ 2 له». 
الشاهدين أن 8 مسلمېن. عاقلىن بالغين من أهل الثقة, E‏ الإیجاب 
فاهمین أن المقصرد بها الزوأج». 
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يرى بعض شراح قانون الاسرة ال جزائري(1) أن هذا الأخير يتضمن شروط الشهود لكن 
قد 3 ذلك إياها لقانون الحالة المدنية(2) 
الوأحد رالعشرين من u‏ لاتل. أنه لآ فرق بین أن ا من أقارب i‏ 
المشهود لهما أو من غيرهم ولا فرق أن يكونوا نساء أو رجالاء وبين أن يكونوا مسلمين 
أو غير مسلمين. 

ويلاحظ على هذه المادة إمكانية إضافة إلى ملاحظة الدين التي من المفروض ان یکون 
قد فصل فيها المشرع بجا بتماشى ورأي الأغلبية من الفقهاء فيشترط الاسلام في 
الشاهدين إذا کان الزوجان مسلمين نلاحظ مايلي : 

لم يحدد المشرع الجزائري عدد الشهود صراحة ويكن استنتاج ا یکون برجلين او 
رجل وامرأتين ولستبعد شهادة إمرأتين. 

وقد أهمل المشرع الجزائري شرط العدالة. ويمكن أن يعبر عليه بأهل الثقة كما جاء في 

بعض القوانين العربية وهو تعبير يتماشى مع العصر والاضافة الى إتصافه بالدقة. 

i‏ تشتر ط أل ادة المذكورة حضور شاهدین في مجلس العقد وسماع کلام ألعاقدين 
والفهم ان e‏ منه إبرام عقد الزواج. 

وأخيرا لا يفرق المشرع الجزائري بين أن يكون الشهود من أهل الأقارب المشهود لإم 
اول هذا مااقره الفقهاء(3) نظرا لكون الهدف من الاشهاد اخراج العقد من السرية 
والاعلان.والشهادة في حالة جحود العقد من طرف الرجل او المراة. 

أن يسجل بنا ا 2 2 أن ا e‏ 2 
َ الجزائري في قانون الأسرة شروط الشهرد في عقد الزواج وفقا ا جاء في 


1- الدكتور عبد العزبز سعد؛ امرجم السابق» ص130 

2- ا ان قانون الاسرة الجزائري صدر بعد صدور قانون الحالة المدنية ويا أن قانون الاسرة تناول الشهود فكان من 
المفروض أن تكون شروط الشهود في قانون الأسرة الجزائري. 

3- المينفية 
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الأحاديث النبوية الشريفة وماتوصل إليه الفقهاء. والشروط هي الأهلية بالعقل والبلوخ. 
العدالة (أو أن يكون من أهل الثقة)ء أن يكونا رجلين مسلمين إذا كان الزوجان مسلمينء 
حضورهما في مجلس العقد» سماع كلام العاقدين وفهم أن المقصود به هو الزواج» ويجوز 
ان يکونا من اهل الزوجين. 

ويكن أخذ أو الإستغناء عن شرط إذا كان الزوجان مسلمين. 

إن هذا الفراغ الذي تركه المشرع الجزائري في قانون الاسرة والمتمشل في إهمال وضع 
نص قانوني يحدد شروط الشهادة في الزواج» يجعل القاضي الجزائري يعتمد على مراجح 
فقهية. وقد تكون الآراء مختلفة في هذا الموضوع الشيئ الذي قد يجعل قاضيان يحكمان ! 
بحكمين مختلفين في نفس القضية. فقد يجيز قاض شهادة امرأتين ورجل تطبيقا لا جاء 
عند الحنفية» في حين أنه قد يرفضها قاض آخر إذا اعتمد على مصدر آخر غير المذهب 
الحنفي فلا يجيز شهادة الرجل وامراتين. 

قد جاء عن القاضي الجزائري» في أحد قررات المجلس الأعلى(1) أن الشهادة المعتبرة 
في الزواج هي شهادة عدلين ذكرين. وعلى هذا فشهادة النساء في الزواج غير جائزة. 
وبالتالي فشرط الذكورة شرط من شروط الشهادة في عقد الزواج بالنسبة للقاضي 
الجزائري وكذلك شرط العدالة. 


الملياء العدد الثاني 1993 ص37 راجع ملحق رقم 
- وهذا الموقف تلمسه في القرار رقم 55706 بتاريخ 1989/12/11 راجع ملحق رقم 2. 


60 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


الفرع الثالث. الصداق كركن نى عقد الزواج فى قانون الاسرة الجزائري 
على غرار الولي والإشهاد اضافة الى ركن الرضاء يعتبرالمشرع الجزائري الصداق ركنا 
من أرکان عقد الزواج وعليه سنحاول دراسته من خلال تعریفه ومقداره (آولا) وطبيعته 

ان وأخيرا حالته (ثالغا) 

أولا : تعريف الصداق ومقداره : 

يعرف الصداتق بأنه المال الذي يدفعه الرجل للمرأة رمزا لرغبته في الاقتران بها(1). 

فالصداق يعتبر إكراما للمرأة ورمزا لإظهار النية في الاقتران بهاء واظهار استعداد 
الرجل لتحمل مسؤوليته نحوها والتي من بينها الانفاق عليهاء وليس كما يرى البعض أن 
امير هو ما للمراة: 

هذا ويعرف قانون الاسرة الجزائري الصداق في مادته 14 التي تنص على مايلي : 
«الضداق هو مايدفع نحلة للزوجة من نقود او غيرها من كل ماهو مباح شرعا وهو ملك 
لپا تتصرف فيه كما تشاء». 

وعرف المهر أيضا مشروع القانون العربي الموحد في مادته 35 فيمايلي : «هو مايبذله 
الزوج من مال مشعرا بالرغبة في الزداج». 

وينص الفصل 6 من مدرنة الأحوال الشخصية المغربية على مايلي : «الصداتق 


مايبذله الزوج من المال المشعر بالرغبة في عقد الزواج لإنشاء أسرة و وتثبیت سس المودة 


والعشرة». 
1 فالمهر إذن يجب أن يكون ماهو مباح شرعا فكل ماخرج عن هذا الإطار لا هكن اعتباره 
مهرا کأن یھر رجل زوجته مجموعة خنازیر. 

أما عن مقدار المهر(2)ء فلا يوجد تحديدا له لا في الكتاب لا في السنة. 


1-عبد العزيز سعد المرجع السابق؛ ص132 
-الصداق مأخوذ من الصدق لدلالته على صدق الزوجين في موافقة انظر ابابكر حسن الكشناوي المرجع 
السابق ص 105. 
2- يحدد البعض أقل الصداق بربع دبنار شرعي أو ثلاثة دراهم شرعية او مايقوم مقام ذلك من المروض» وذلك 
اعتبارا بجا تقطع به يد السارق انظر نفس المرجع. 
- ويرى البعض الآخر أن أقل الصداق هو عشرة دراهم؛ . وذلك لقوله صلى الله عليه وسلم : «لا مهر أقل من عثر 
دراهم» عبد الرحمان الصابوني المرجع السابق» ص 264 ويجمع الفقهاء على أنه لاح أقصى للمهر. 
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۰ ن ت ل 

وينص الفصل 12 من مجلة الأحوال الشخصية التونسية على مايلي : «كل ماكان 
مباحاً ومقوما با لمال تصلح تسمیته مهراً ویجب ان لا یکون تافها ولاحد لاکثره وهو ملك 
للمرأة تتصرف فيه كيف شاءت. 

كما ينص الفصل 17 من مدونة الأحوال الشخصية المغربية على مايلي : «1- كل 
ماصح التزامه شرعا صلح أن يكون مهرا. 

2- لا حد لأقل المهر ولا أكثره.» 

ونفس الموقف اتخذه المشرع السوري في مادته 53 حيث يةررٌ انه لاحد لأقل المهر ولا 

شر 

أما قانون الأسرة ال جزائري فقد اشترط تسميته في العقد ولم يحدد مقداره. والمهم أن 
لا يكون المهر تافها. 

ثانيا : طبيعة المهر(1) 

بالرغم من اعتبار البعض بأن المهر ليس شرطا بل هو أثر من آثار عقد الزواج غد 
بعض القوانين العربية تعتبزه شرط صحة من بينها القانون التونسي في فصله الثالث ((.. 
ويشترط لصحة الزواج» تسمية المهر». ونفس الشيء بالنسبة للقانون المغربي في فصله 
الخامس. أما مشروع القانون العربي الموحد يعتبر عدم إسقاط المهر شرط صحة. 

كل القوانين التي سبق ذكرها لم تعتبر المهر ركنا في عقد الزواج. فقد استندت الى 
آراء فقهية تتَفق على أن المهر ليس ركنا فيه بل يكن إبرام العقد دون تسمية المهر ويجوز 
العقد الذي لم يسم فيه المهر ويثبت فيه مهر المحل(2). ويستند القائلون بهذا الى قوله 
تعالى «لاجناح عليكم إن طلقتم النساء مالم تمسوهن او تغرضوا لهن فريضة ». وهذه الآية 
دلیل على أنه يجوز إبرام العقد دون تسمية المهر لأنه لايكون طلاق إلا بعد زواج 

4 . 4 ) ۰ 

بل حتى المشرع الجزائري الذي اعتبر الصداق ركنا إلا أنه أجاز أن يكون مؤجلا فكيف 
یکون رکنا ثم یکون مؤجلا؟ 


1- ينا في شروط الصحة غير المتفق علبها أن المالكية خلافا لجمهور الفقهاء يعتبرون الصداق شرط صحة. 
2- بدران ابو العينين. كتاب الزواج والطلاق في الاسلام عن عبد العزيز سعد المرجع السابق. ص 133. 
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ثالنا : حالات الصداق 

قد یکون الصداق معجلا کله وقد یکون مؤجلا کله وقد یکون مجلا بعضه ومعجلا 

في البعض الآخر. وهذا ما ينص عليه المشرع الجزائري في مادته 5ال ص ان 
ا (ر یجب تحدید الصداق في أالعقد سوا ء أکان مۇجلا آ4 معجلا» . فکیف بون 
الصداق ركنا؟ ثم يجيز المشرع أن يكون مؤجلا كما أسلفنا ؟ 

وينص القانون السوري في مادته 55 على مايلي : «يجوز تعجيل المهر أو تأجيله كلا 
أو بعضا وعند عدم النص يتبع العرف». وتنص المادة 56 من نفس القانون على مايلي : 
«التأجيل في المهر ينصرف إلى حين البينونة أو الوفاة مالم ينص في العقد على أجل ٠‏ 
آخر». 

وينص الفصل 20 من مدونة الأحوال الشخصية المغربية على مايلي : «يجوز تعجيل 
المهر او تأجيله لأجل مسمى كلا أو بعضا حين العقد. » 

هذا وتجدر الإشارة الى أن الزوجة تستحق المهر بمجرد العقد الصحيح. هناك حالات 
تستحق فیها المرأة المهر كله وحالات نصف المهر. وتستحق المرأة المهر كله بمجرد العة 
الصحيح. إما بالدخول الحقيقي. أو بوفاة الزوج» أو بالخلوة الصحيحة(1). كما آنا 
تستحق نصف 2 المهر في حالة تسميته بعد الغسخ أو الطلاق ولم يحصل دخول أو خلرة 


ê 


حفيقبة. 


هذا وتنتص المادة 38 من مشروع القانون العربي الموحد على أن اهر یجب کله ا لخن 
الصحيح» ويتأكد بالدخول أو الوفاة وي يستحق المؤجل منه بالوفاة أو البينونة مالم ينص في 


العقد على خلاف ذلك. وتنص نفس المادة على أن المطلقة تستحق نصف المهر قبل الدخرل 
اذا کان مسمی' وإلا حكم لها القاضي بنصف مهر مشيلاتها. 
أما قانون الأسرة الجزائري فينص في مادته 16 على مايلي: «تستحق الزوجة الصدان 


كاملا بالدخول أو بوفاة الزوج وتستحق نصفه عند الطلاق قبل ف 


1- الدكتور عبد الرحمان الصابوني المرجع السابق» ص 276 
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وهذا ماحكم به المجلس الأعلى(1) حيث کم با باستحقاق الزوجة لكامل الصداق التي 
توفی زوجها ولم یحکم بقفسخ ۶ العقد ا بالطلاق. 

ونلاحظ أن المادة 16 من قانون الاسرة الجزائري التي تنص على استحقاق المرأة المزر 
كاملا في حالتي الدخول والوفاة. ستكون أكثر شمولا لو أضيفت عبارتي عقد صحيح» 
واستحقاق المهر بالخلوة الصحيحة. 


وفي هذا الشأن أن أحد قرارات المجلس يؤكد على أن يكون العقد صحيحا. كا 
يعطي للمرأة الحق في كامل الصداق بتأكد الخلوة الصجيحة(2) 


وقد تناول المشرع الجزائري في المادة 17 من قانون الأسرة حالة النزاع على المهر والتي 
نصها مايلي : «في حالة النزاع في الصداق بن الزوجان اوور ها لني لاخدا هة 
وکان قبل الدخول a‏ مع اليمين وإذا كان بعد البناء فالقول للزوج أو 
ورثته مع اليمين». 


وقد اعتمد القاضي على هذه المادة في النزاع بين الزوجين حول الصداق(3). 


1- قرار رقم 45301 بتاریخ 9 . المجلة القضائية. العدد القالث لسنة 1992 ص 66 ملم 
رقم3. 

2 - قرار رقم 74375 بتاریخ 1991/06/18 المجلة القضائية لسنة 1993. العدد و 61 ملحق 4. 
3- قرار رقم 54198 تار 5  .›.‏ المجلة القضائية. العدد الرابج لسنة 1990ء ص 66ء مل 
ز5 
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المبحث الثاني : تقييم وإعطاء البديل 

بعد تحليل مواد قانون الاسرة الجزائري سنحاول تقييم موقف قانون الاسرة الجزائر ب 
على أساس ماتقدم من دراسة للفقه ومقارنة ببعض القوانين العربية وهذا التقييم يكون من 
خلال تقييم الأمور التي تناولها المشرع ا لجزائري واقتراح البديل (المطلب الاول) ثم دراسة 
الشروط التي أهملها قانون الاسرة واقتراح مواد تتناول هذا الموضوع (المطلب الثاني). 

الطلب الأول . تقييم موقف قانون الاسرة حول أركان الزواج واعطاء 
البديل. 

لقد اعتبر المشرع الجزائري كما سبق ذكره الرضا والشاهدين والولي والصداق اركانا في ' 
عقد الزواج. وقد توصلنا إلى نتيجة أن الركن هو الرضا اما الباقي فهي شروط وسنحاهء 
على هذا الاساس اقتراح بعض المواد البديلة أو المكملة أو المعدلة. فالفرع الاول يتمشل 
في دراسة الأركان والفرع الثاني يتمثل في دراسة الشروط في عقد الزواج اما الغرع 
الثالث فيتناول التسجيل في قانون الأسرة والقضاء الجزائري. 

الفرع الأول . أرعان الزواج (تقييم واعطاء البديل) 

تناول المشرع الجزائري ركن الرضا ونلاحظ من خلال المواد التي تتناول الزواج الباطل 
وألزواج الفاسد (1) أن المشرع الجزائري قد فرق بين ركن الرضا و"الأركان" الاخرى وذلى 
حبن جعلل أثر تخلف أحد الأركان الغلاثة الأخرى (الشاهدين» الولي» الصداق) الفسخ 
قبل الدخول والشبوت بعد الدخول (وهذا لا يكن ان يكون بالنسبة للأركان ). 

وهذا دليل على اعتبار المشرع الجزائري أن ركن الرضا يختلف عن الأركان الاخرى. 

وقد تناول المشرع الجزائري ركن الرضا في مواد تضمنت التعريف بالرضا ثم صينة 
الايجاب والقبول و التعبير عن الإردة من العاجز عن الكلام. وقد أهمل مشرعنا سن مواد 
تحديد شروط الإيجاب والقبول والزواج بالمراسلة. فنقترح أن يكون الحديث عنها ضءن 
ا مواد المتعلقة بركن الرضا. وعلى هذا الاساس ستكون اقتراحاتنا فيما يلي: اقتراح مواد 
تحدد أركان عقد الزواج (أولا) ثم مواد في التوكيل في الزواج والزواج بالمراسلة (ثانيا) 
ثم مواد في المحرمات (ثالا). 


1 في المادة 33 من قانون الاسرة الجزائري. 
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أولا :: مواد في أركان الزواج : 

المادة 1 : و الزواج بتوفر 5 الرضا ويشترط لانعقاده توافر شروط العاقدين 
كالأهلية والأنوثة المحققة في المرأة والرجولة ا في الرجل» والا تكون المرأة محرمة 
على الرجل تحريا مؤيدا أو تحريا مۇقتا ». 

المادة 2 : «يكون الرضا بالايجاب من أحد الطرفين وقبول من الطرف الآخر صادرين 
عن رضا تام» . ) 

امادة 3 : «يصّح التعبير عن الإزادة من العاجز عن الكلام بالكتابة إذا كان يحسنها ‏ 
وإلا فبالإشارة المفهومة». 

المادة 4 : «يشترط في الايجاب والقبول : 

1- أن يکونا متفقين من كل وجه صراحة أو ضمنا. 

2- أن يصدرا في مجلس واحد. 

3- أن يسمع كل من الموجب والقابل كلام الآخر ويفهمه. 

4- ألا يرجع الموجب عن إيجابه قبل قبول الطرف الآخر. 

5او یکنا منین: 

المادة 5 :«تكون أهلية العاقدين بالعقل والتمييز(1) ». 

ثانيا : مواد في التوكيل والزواج بالمراسلة 

ا لمادة 6 : «يجوز التوكيل في عقد الزواج 

يجب أن تعين. المرأة في عقد. الوكالة وإن لم تعين المرأة يجب أن. تكون من النوع 
المرغوب فيه من النساء »: 

ا لمادة 7 : «يجوز الزواج بالمراسلة. 

ط قراءة الرسالة أمام الشهود زارا و الا راما الخيردة: 


1- الأهلية القانونية المنصرص عليها في قائون الاسرة قيد على تسجيل عقد الزواج كما هو الشأن بالسبة 
للتسجيل نهر قبد وليس ركنا في الزواج. فعقد الزواج عقد رضائي. ويتفق الفقهاء على أن أهلية العاقدين تكرن 
بالمقل رالتمييز. فالأهلية والتسجيل ماهي إلا قيود قانونية أضيفت الى الأركان والشروط. راجع ص14 . 
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ثالغا : المحرمات. 

لقد تناول المشرع الجزائري المحرمات مؤبدا والمحرمات مؤقتا في الفصل الثاني من 
الباب الأول من الكتاب الأول من قانون الاسرة. 

ويضيف حالة من الزواج» حالة زواج المسلم بامرأة لا تدين بدين سماوي. 

المادة 8 : «لا يجوز زواج المسلم بامرأة لا تدين بدين سماوي». 

الغرع الشاني . شروط الزواج (تقييم واعطاء البديل) 

لم ترد أية مادة حول شروط الصحة في عقد الزواج. فلقد اقتصر المشرع الجزائري 
تحديد "أركان " الزواج. ولقد سبق وأن بنا ماهي شروط الصحة من خلال ماجاء في 
الفقه. وقد توصلنا إلى هذه الاقتراحات المتمثلة في تحديد ماهي شروط الصحة في عقد 
الزواج. ثم حاولنا تناول کل شرط على حدی: الإشهاد (أولا) ثم الولاية (ثانيا) ثم 
الصداق (ثالغا). 


المادة 9 : «يشترط لصحة عقد الزواج: 

1- حضور الشاهدين 

2- موافقة الولي» بعد موافقة المرأة» ومباشرته للعقد. 

3- عدم إسقاط المهر 

4- ألا تكون المرأة محرمة على الرجل حرمة فيها شبهة أو خلاف بين الفقهاء» 

أولا : الإشهاد : 

لم ترد مواد في الإشهاد في عقد الزواج في قانون الأسرة كما هو الشأن بالنسبة للولي 


والضدای: 
وعلى أساس ماتقدم نقترح. أن تكون.النصوص التي تنظم تنحصر في شروط الإشهاد. 
المادة 10 : «يشترط في الشهود أن يكونوا رجلین أو رجل وامرأتين. بالغن. عاقلين. 


ل ئو فا ف ر ا ) سامعين للایجاب والقبول وفاهمین أن 
المقصود a‏ هو الزواج؛ ولا فرق E‏ يکونا من أهل الزوجين 0 .(Y‏ 
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ثانيا : الولاية : 

لم يحدّد المشرع في قانون الأسرة الولي بترتيب الأولياء ترتيبا جامعا مانعا ولم يتناول 
شروط الولي وهذا ماسنحاول عرضه. 

المادة 11 : «الولي في الزواج هو العصبة بنفسه على ترتيب'الإرث بشرط إن يكون 
فا 

القاضي ولي من لا ولي له.» 

المادة 12 : «يشترط في الولني أن يكون بالغاء عاقلاء ذكرا» مسلما.» 

المادة 13 : «إذا استوى وليان في القرب فأيهما تولى العقد بشرائطه جاز»: 

المادة 14 : «إذا غاب الولي الأقرب وخيف أن تفوت فرصة على الفتاة انتقلت 
الولابة لمن يليه. » 

المادة 15 : رلا يزوج القاضي من هي في ولایته من نفسه ولا من أصوله ولا ت 
فروعه إلا بعد موافقتها ». 

ثالغا : الصداق (1) 

لقد عرف المشرع الجزائري الصداتق وحدّد حالاته ومتى تستحق المرأة الصداق؟ والنزأع 
على الصداق ولم يتناول مقدار الصداق وعند الحديث عن استحقاقه كان من الاد 
استعمال عبارة بمجرد العقد الصحيح واضافة حالة الخلوة الصحيحة كما يلي : 

المادة 16: «لاحد لاقل المهر أو أكثره بشرط أن لايكون تافها» 

مادة 17: «تستحق المرأة الصداق مجرد العقد الصحيح إما بالدخول الحقيقي أو بوفاة 
أحد الزوجين أو بالخلوة الصحيحة.» 

المادة 18 : «تستحق المرأة نصف المهر المسمى في العقد بعد الطلاق». 


1- يعتبر البعض الصداق أثر من آثار الزواج وقد أخذت بهذا المنطق بعض القواتين منها القانون السوري الذي 
تناول الصداق ضمن آثار الزواج. 
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الفرع الثالت ؛ التسجيل فى عتد الزواج من خلال القانون و القضاء الجزائرين 

عند الحديث عن أركان الزواج وشروطه لاب من الإشارة إلى التسجيل (1). فهل 
التسجيل ركن في عقد الزواج وبالتالي يكون الزواج من العقود الشكلية ام أن التسجيل 
لیس من أرکان الزواج وبالتالي فالزواج عقد رضائي يكفي لقيامه توفر شروطه الشرعية. 
وللإجابة على هذا السؤال سنعرض موقف المشرع (أولا) ثم موقف القضاء (ثانيا) 

أولا: التسجيل في قانون الأسرة الجزائري 

لقد تناول المشرع الجزائري التسجيل في المادة 18 من قانون الأسرة تحت عنوان:الزواج 

وإثباته.ولم يتناوله عند الحديث عن أركان العقد.وهذا دليل على أن التسجيل ليس من ' 
الأركان في نظر المشرع الجزائري.وبالرغم من هذا إلا أن هناك من يرى البعض أن ورود 
التسجيل تحت عنوان عقد الزواج وإثباته معناه أن المشرع ل١‏ يقصد الاثبات فحسب لأنه 
لو کان كذلك لكان العنوان اثبات عقد الزواج لا عقد الزواج واثباته. 


ثانيا: موقف القضاء من التسجيل في الزواج. 

لمعرفة المزيد حول هذا الموضوع؛ سنعرضص موقف القضاء الجزائري حول التسجيل 
فافجلس الأعلى في احدي قراراته يقضي ج زواج عرفي متوفر على أرکانه حیت 
بقرر أن القضاء بتصحيح زواج عرفي متوقر على اركانه التامة والصحيحة وتسجيل هذا 
الزواج في الالة المدنية واأحاق تتت لاوا بأبيهم هو قضاء موقف(2). 

وتجدر الاشارة إلى أن هذا القرار صادر في سنة 1989 أي بعد صدور قانون الأسرة 
بخمس سنوات وهذا دليل على أن التسجيل في نظر القاضي الجزائري ليس ركنا في 
الزواج. 

وفي قرار آخر صدر عن المجلش الأعلى يعتبر القاضي الجزائري أن الزواج العرفي 
لازال معمولا به اذا توفرت هذه الأركان والشروط(3). 


1- رى الدكتور عبد الرحمان الصانوبي أن ركن الزواج وشروطه هي شروط شرعبة أما التسجيل والأعلية فزي 
قود قانونية: 
2- قرار رقم 58224 بتاريخ 1989/12/25. المجلة القضائية لسنة 1991 العدد الرابع ص 110 ١‏ راجع 


ملحق رقم 7) 
3- قرار رقم 75344 بتاریخ 0 N‏ المجلة القضائية لسنة 1992 العدد الرابم» ص 67 راح 


ملحق رقم 8 
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ونلاحظ هنا أن القاضي ال جزائري بالإضافة إلى كونه يأخذ بالزواج العرفي فهو يعتبر 
e‏ ركان وشروط على عکس ماجاء ء في قانون الأسرة كما أسلفنا سابقا, 

وأخيرا نشين الى قزار ار من بين القرارات التي, موضوع التسجيل في عقد 
الزواج (1). هلا الد زار يفضي ات مر ألقرر قانونا | آنه بہت بشت الزوام مسح ضرح ہن سحل 
اسشالة الدنية. زفي سال عدم تسجیلد خېت یشبت بسک اذا ا آرکاند وفتا للغادون. 


2 وعلی أاساس ماتقدّم نستنتج أن التسجيل ليس ركتا ولا شرطا في عقد الزواج 
ES‏ يشنترط للاثات وفقا لاجاء فيي قانون الاسرة اط زائري من جڼة وماجاء في القضاء 
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> قرار رقم 6 بتاريخ 1989/02/11. المجلة التضائية لسنة 1992, العده الارلء ص 48. 
ک ويعباي قرار آخر بأن دعوى الاثبات لا تحدد بيلك : قرار رقم 71732 بتاريخ 04/23/ 1991. المجلة القضائية 
ل و ألعدد ص ا5 
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الطلب الثاني: اقتراح مواد في شروط الزواج بعد تكوينه 
لم يتناول المشرع الجزائري في قانون الاسرة لا شروط اللزوم ولا شروط النفاذ وهذا 
مانلاحظه عى باقي القوانين العربية التي اكنفى القليل منها بمجرد الاشارة في مادة 
اومادتين لهذا الموضوع وعلى هذا الاساس سنحاول اعتمادا على ماجاء في الفقه اقتراح 
نصوص على شكل مواد تتعلق بشروط النفاذ (اولا) ثم شروط اللزوم (ثانيا) 
أولا : اقتراح مواد في شروط النفاذ 
الادة 19 : «يشترط لنفاذ عقد الزواج : 
1- إجازة الولي الاقرب إذا زوج الولي الابعد مع وجود هذا الولي الاقرب 
2- إجازة الولي للعقد الذي ابرمه الصبي المميز 
3- إجازة من عقد الزواج لصالحه للعقد الذي ابرمه الفضولي 
4- إجازة الموكل إذا خالف الوكيل فيما وكل به» 
ثانيا : اقتراح مادتين في شروط اللزوم: 
لقد تناول المشرع السوري شروط اللزوم تحت عنوان الكفاءة ولم يتناول اغلب القوانين 
العربية الاخرى وهكذا فعل المشرع الجزائري كما اسلفنا ولهذا سنحاول اقتراح مادتين 
تضمان شروط اللزوم. 
المادة 20 : «يشترط للزوم عقد الزواج عدم طلب الفسخ ممن له الحق وذلك في الحالات 
الآتية 
1- إذا زوج فاقد الأهلية او ناقصها غير الأب او الجد او الابن عدم طلب فسخ عقد 
الزواج عند البلوغ او الافاقة من طرف القاصر 
2- في حالة التغرير من الزوج فيما يخص الكفاءة» عدم طلب الفسخ من المرأة ومن 
الولي 0 
3- إذا كان بالرجل عيب من العيوب المبيحة للفسخ» عدم طلب الزوجة الفسخ. » 
المادة 21 : «تراعى الكفاءة حسب عرف البلد وعند ابرام العقد. » 


N‏ ¬" س بے 


71 


All Rights Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


أحكام الزواح (1) (الاثر المترتب عن تخلف احد آركان او شروط الزواج) 


بعد دراستنا لأرکان وشروط عقد الزواج نصل إلى الآثار امترتبة على تخلف اخ 
الأركان أو هذه الشروط في فصلين: أحكام الزواج في الفقه (الفصل الأول) وأحكام 
الزواج في قانون الأسرة الجزائري (الفصل الثاني) 


الغصل الاءل ؛ احكام الزواج في الفقه 


إن الهدف من بحثنا كما سبق وأن ذکرنا هوتحلیل المواد المتعلقة بأركان وشروط عقد 
الزواج والآثار المترتبة على تخلف ركن من هذه الأركان أو شرط من هذه الشروط في 
قانون الاسرة الجزائري. وقد سبق تناول الجزء الاول من البحث وهانحن بصدد دراسة الجزء 
الثانيء وهذا لا يتسنى لنا تحليل المواد المتعلقة بالموضوع إلا بعد الاطلاع على موقف 
الفقه في هذا المجال. وعلیه ستكون دراسة الجزء الثاني من هذا البحث على المنوال 
التالي: مبحث هيدي (أنواع الزواج)ويليه مبحثان : تناول الزواج ع غير الصحيح (المبحت 
الاول) والزواج الصحيح (المبحث الثاني). 


a ي‎ 


أ- المعنى الأول: قد يعني التكليف الشرعي» تكليف الشارع شخص ما بفعل الشي» أو ترکه وعلیه کن أن يرن 
الفعل فرضا أو واجبا أو سنة أو مندوبا 

پ- العنی الثاني: : الأثر المترتب على انعقاد الزواج صحيحا من احکام على كل من الزوجة والزوج. 

ج- المعنى الثالث: : قد يعني الحكم ايضا صفة العقد من حيث صحته أر بطلانه أو فساده وهو مايطلتق عليه الحم 
الوضعي. وهذا المعنى هوالذي يعنينا لأنه يعني الأثر ا لمترتب شرعا طبقا لترافر الأركان وشروط عقد الزوا ج أو عام 
توافرها. 

انظر الدكتور عبد الرحمان الصابوني. المرجع السابق؛ ص 248؛ احمد فراج حسين» المرجع السابق. ص31 
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المبحث التمهيدبي: أنواع الزواج 

نقسم عقد الزواج إلى زواج صحيح وزواج. غير صحيح» وذلك تبعا لتوافر أركانه 
ووه او عدم توافرها. فالعقد الذي توافرت أركانه وشروطه يعتبر عقدا صحيغا. واذا 
ترافرت ركان العقد وشروطه با فيها شروط الصحة وشروط النفاذ وشروط اللزوم 
عقدا صحیحا يترتب ب عنه كل آثاره الشرعية.والعقد الصحيح يقسمه الفقهاء ء إلى(1) عقد 
صحیح زاف وعقد صحیح موقوف. والعقد النافذ الذي توافرت فيه شروط النغاذ ينقسم 

هو الآخر فيمکن أن يكون لازما أو غير لازم. أما غير الصحيح فهو العقد الذي اختلت 
بعض أركانه أو بعض شروطه ويقسم إلى زواج باطل وزواج فاسد. 

.يفرق الحنفية خلافا لجمهور باقي المذاهب الفقهية الأخرى(2) بين الزواج الباطل 
والزواج الفاسد. فكل نوع يختلف عن النوع الآخر من حيث التعريف ومن حيث الحالات 
ومن حيث الأثار المترتبة على كل نوع. فعند الحنفية الزواج الباطل هو الزواج الذي فقد 
ركنا من أركانه أو شرطا من شروط الانعقاد» أما الزواج الفاسد فهو الذي فقد شرا 
من شروط الصحة. هذا بخلاف جمهور الفقهاء الذين لا يفرّقون بين الزواج الباطل والزواج 
الفاسد فالزواج الباطل أو الفاسد عندهم هو الزواج الذي فقد شرطا من شروط الصحة. 
والفرق لا يكمن هنا فقط بل النتيجة واحدة فجمهور الفقهاء خلافا للحنفية يرون نفس 
الأثر سواء أكان العقد فاسدا أو كان باطلا. 

.نظرا لهذا الحخلاف الفقهي نجد بعض القوانين العربيةرلاتفرق تفريقا جيدا بين الزواج 
الباطل والزواج الفاسد. كما لا تتفق هذه القوانين علي أتواع الزواج الباطل والزواج 
الفاسد. ونجد القانون السوري الذي أخذ با مذهب الحنفي يفرق بين الزواج الباطل والزواج 


الفاسد. أما قانون الأسرة الجزائري فيحتاج إلى تحليل لأنه أخذ موقفا جديدا في هذا 


ا لمجال وهذا ماسنحاول دراسته. 


2- نفس المرجع 
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نب د 


المبحث الاول: الزواج غير الصحيح 

سین وان دنا أن الزواج غير الصحيح ينقسم إلى زواج باطل وزواج فاسد. هذا عند 
الحنفية خلافا للمذاهب الفقهية الأخرى وعليه سندرس كل نوع على حدى. الزواج الباطل 
(المطلب الاول) ثم الزواج الفاسد (المطلب الثاني). 


الطاب الأول : الزواج الباطل . 

با أن الزواج الباطل غير الفاسد عند الحنفيةء فالحنفية يعرفونه تعريغا مختلفا عن 
الزواج الفاسد على عكس فقهاء المذاهب الفقهية الأخرى کا سارى انفش الف 
بالنسبة للأنواع والحالات. وعليه سنعرف الزواج الباطل ونحدد حالاته (الفرع الاول) ثم 
نين آثاره (الغرع الثاني). 

الفرع الاول , تعريف الزواج الباطل وأنوامه 

تعريف الزواج الباطل في المذهب الحنفي وا مذاهب الأخرى (اولا) ثم نبين حالاته في 
المذاهب المختلفة (ثانيا). 

أولا : تعريف الزواج الباطل 

الزواج الباطل عند الحنفية هو الزواج الذي حصل خلل في ركنه أو في شرط من شرو 
انعقاده (1) 

ومن خلال هذا التعريف نلاحظ أن الحنفية يفرقون بين الأثر المترتب على ركن أو شرط 
من شروط الانعقاد فيرتبون عنه البطلان والاثر المترتب على تخلف شرط من شروط 
الصحة كما سنرى على عكس المذاهب الاخرى. 

فعند المالكية الزواج الباطل هو الزواج الذي حصل خلل في ركن من أركانه أو شرط 

من صحته (2). 


أَمّا الشافعية (3) عندهم النكاح الباطل ماختل رکنه والفاسد مااختل شرطه وطراً له 


1- انظر الدكتور وهبة الزحيلي. المرجع السابق» ص12 1. الدكتور مصطفى السباعي» المرجع السابق؛ ص ٠98‏ ؛ 
احمد قراج حسین حسين, المرجع السابق» ص 132. الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق» ص 252 
2 اللكترر ية الريا: المرجع السابق» ص112 

3-نفس المرجع. ص118 ۰ 
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الفساد بعد انعقاده. وحكمهما عند الشافعية واحد غالبا. فسواء اختل ركنه أو شرطه 
بعد الانعقاد فلا يترتب عليه أثر من آثار الزواج الصحيح. وعلى هذا فالزواج الباطل 
والفاسد واحد عند الشافعية. 
من خلال هذين التعريفين نلاحظ عدم التفريق بين الزواج الباطل والزواج الفاسد كا 
سبقت الاشارة. هذا من ناحية. ونلاحظ من ناحية أخرى أن المالكبة يرتّبون على تخلف 
رکن في عقد الزواج البطلان وعلى تخلف شرط صحة البطلان والشافعية والحنابلة يرون 
نفس الشيء. 
لقد سبق وأن بنا اأن الركن يعتبر جزء من حقيقة الشيئ فهو ما لايد منه وكان جزء دن 
حقيقة الشيء وأن الشرط الذي هو خارج عن حقيقة الشيء فهو مالابدٌ وکان خارجا عن 
حقيقة الشييئ. فهذا الفرق بين الركن والشرط يترتب عنه فرق في الأثر المترتب علن 
تخلف الركن والأثر المترتب على تخلف الشرط. وعلى هذا الأساس سندرس الزواج 
الباطل بأنواعه المختلفة عن أنواع الزواج الفاسد تبعا لتخلف أركان الزواج. 
ثانيا : أنواع الأنكحة الباطلة 
نظرا للخلاف الذي ذكرناه بين الفقهاء لا بوجد اتفاق على أنواع الأنكحة الباطلة. 
ويكن معرفة حالات الزواج الباطل بتطبيق تعريفه. فالزواج الذي تخلفه ركنا ٠ن‏ 
أركانة أو شرط من شروط انعقاده فهو زواج باطل وييكن تحديد الأنواع في مايلي (1) : 
1- عدم توفر ركن الرضا بشقيه الإيجاب والقبول وشروطهما. 
2-عدم توفر شروط العاقدين كالأهلية بالنسبة للمتعاقدين والأنوثة المحققة في المراة 
والرجولة المحققة في الرجل. 
3- الزواج بإحدى المحرمات مؤبدا بالقرابة أوبامصاهرة أوبالرضاع. 


1- الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق. ص 261. زكي الدين شعبان المرجع السابق» ص 51. 


.189 مصطفى السباعي» المرجع السابق» ص‎ 
- Ghouati Ben Memellaha: "Le droit algérien de la famille" O.P.U. Alger. 
Fr 115 et 116. ٤ 


أما الشافعية والحنابلة والمالكية فقد صئفوا أنواع الزواج بطريقة أخرى: 
انظر الدكتور وهبة الزحيلي. المرجع السابق» ص من 112 الى 122 
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4- الزواج بإحدى المحرمات مؤقتا والمتمثل في الحالات التالية: 

- الزواج بزوجة الغير أو معتدته 

- الجمع بين الاختين أو من في حكمهما 

- زواج الرجل بخامسة وفي ذمته أربعة نساء 

- زواج الرجل بمطلقته ثلاث طلقات متتاليات 

- زواج المسلمة بغير المسلم وزواج المسلم بإمرأة لا تدين بدين سماوي 
الفرء الثاني . أخار الزواج الباطل. 

يعتبر الفقها ء الزواج الباطل كالعدم (1) . وعليه» فبالنسبة للفقهاء» العقد الباطل عقد 

لا يترتب عليه أي أثر من آثار الزواج الصحيح. وحتى في حالة الذخرل. با رأة يرى 
هؤلاء الفقهاء أن هذا الدخول وطء حرام ES‏ 
5 فإذا لم يدخل الرجل بالمرأة لا يحل له الدخول بها وليس له طاعة عليها وليس لها مزر 
i‏ نفقة ولا يتوارثان في حالة وفاة أحدهما. وإذا دخل الرجل بالرأة في الزواج الباطل 
ل يجب عليهما أن يفترقا اختيارا وإلً فرق القاضي بينهما جبرأ O‏ 
ک الدعوی» دعوى التفريق حسيبة لله» بل يجب عليه ذلك إلا إذا قام بذلك غيره. رب 
5 إقامة حد الزنا عليهما في حالة علمهما بالتجريم E Os‏ 
ج تجب على المرأة. بالإضافة للآثار المذكورة أعلاه. لا تجب عليها العدة الشرعية بعد 
~~ التفريق. وحتی الاولاد < بنسبون لأبويهم في الزواج الباطل (2). 

ولكن» وتظرا لبدا الحفاظ على الولد يرى بعض الكتاب المعاصرون انتساب الود 
لأبويه في الزواج الباطل (3). 

وتجدر الإشارة إلى أنه يجب التفريق بين ركن المحلية والأركان الأخرى. ونرى أنه يجب 


- Center of Thesis Deposit 


Jo 8 


= 1~ - الدكتور مصطفى السباعي؛ ٠‏ المرجع السابق» ص 204. 
2- برى الفقهاء ان الزواح الباطل لا يترتب عليه اي أثر. الدكتور مصطفى السباعي. المرجع السابق ص 204 
الدکتور و وهبة الزحيلي. الرجع و الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق. ص 252 
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هذا التفريق لأن ركن المحلية متعلق بمسألة التحريم الواردة بنصوص قرآنية صريحة. فإذا 
کان البطلان راجع لاختلال أحد أركان الزواج غير ركن المحلية ينسب الولد لأبويه ولا 
تنرب على هذا الزواج أي أثر من آثار الزواج الصحيح. أما إذا اختل ركن المحلية فلا 
تب عليه أي نر9 نسب ارد في حال جل لجل الا بهذا التحريم. 
الطلب الثاني : الزواح الفاسد 
يعتبر الزواج الفاسد زواجا غير صحیح (هو نفسه الزواج الباطل عند جمهور الفقهأء 
e‏ الف وعلی غرار دراستنا للزواج الباطل ندرسه من خلال تعريفه وأنواعه(الفرع 
الأول). ثم آثاره (الفرع الثاني). 
الفزع الول تعريف الزواج الغاسد وأنواعه. 
من خلال تعريف الزواج الفاسد عند الحنفية (أولا) يمكننا ستخراج حالات الزواج 
الفاسد وأنواعه (ثانيا). 
أرل: تعريف الزواج الفاسد 
یعرف الزواج الفاسد باه الزواج الذي فقد شرط من شروط صحته(1) . ويلاحظ سن 
خلال هذا التعريت أن الحنفية على خلاف جمهور الفقهاء ء يفرقون بين شروط الصة 
وشروط الانعقاد من خلال الأحكام» وبالتالي عندهم» يترتب على تخلف شرط الصدة 
الفساد وهو عکس ماعرضناه حول بطلان الزواج بحيث يترتب على تخلف شرط من شروط 
الصخة البطلان عند جمهور الفقهاء خلافا للحنفية(2). 
- وبجدر بنا أن ند نشير إلى أن جمهور الفقهاء ء يعرفون الزواج الفاسد پأزه الزواج الذي 
فقد شرطا من شروط انعقاده أو شرطا من شروط صحته. 
من خلال هذا التعريف لو أخذنا هذهب جمهور الفقهاء لاعزنا ار تخل شرو 
الصحة التي سبق وأن ذكرناها-البطلان-(مع الملاحظة أن شروط الصحة غير متفق عليبا 
الجاع بان اناهب التي ار على الحو الي با ي في الجزء الأول من بحغا) (3) 
وسبق أن بيّنا أن تخلّف شرط من شروط الصحة يترتب عليه الفساد الذي هو نفسه 


1- انظرأحمد فراج حسين المرجع السابق. ص 133. الدكتور مصطفى السباعي» المرجع السابق. ص 1278 . 
الدكتور عبد الرحمان الصابوني» ص 253 زكرا البرئ؛» المرجع السابق» ص 94 

0 

3-راجم ص 13. 
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البطلان ٠‏ عند جمهور الفقهاء. وبالتالي آثار الزواج الفاسد عندهم هي آثار الزواج الباطل 
المذكورة. وذلك خلافا للحنفية كما اسلفنا. 

ثانيا : أنواع الأنكحة الفاسدة 
بمكن تحديد الأنكحة الفاسدة بتطبيق تعريف الزواج الفاسد (تعزيف الحنفية). وبالتالي 
فتخلف شرط من شروط الصحة يترتب عليه الفساد. وبناء على ماتقدم حول شروط 
الصحة(1) يكن حصر حالات الزواج الفاسد في الحالات المتفق عليها في الفقهء وحالتين 
تطبيقا لاقتراحهما كشرطين لصحة الزواج. يعتبر الزواج فاسدا في الحالات الأتية: 

1-الزواج بغير شهود : با أن الشهود شرط صحة في عقد الزواج فتخلفهما يجعل ' 
العقد فاسدا. 

2- عدم موافقة الولي ومباشرته للعقد : في حالة عدم موافقة الولي ومباشرته للعتد 
بكون العقد فاسدا. فالعقد الذي يبرم دون موافقة الولي ويباشر من طرف شخص غر 
الولي يعتبر فاسدا. 

3-الزواج الذي أسقط فيه المهر : با أن عدم إسقاط المهر اعتبرناه شرط صحة فتخلذه 
يجعل الزواج فاسدا. 

4- الزواج بإحدى المحرمات حرمة فيها شبهة أو خلاف بين الفقهاء (2) كالزواج بأذت 
المطلقة التي لا تزال في العدة من طلاق بائن؛ والزواج با لمطلقة التي لا تزال في العدة دن 
طلاق بائن. 

5- الزواج بإمرأة الغير بلا علم بأنها متزوجة(3). 


.1- راجع ص 22 

2-المالتان 2 و3 توصلا إليها بعد اقتراحهما كشرطي صحة ٠‏ 

3- بعتبر أو حنيفة نكاح المحارم مع عدم العلم بالحرمة زواجا فاسدا وبخالفه الصاحبان وهو الراجح عند ألدكتر.ر 
عيد الرحمان الصابوتي. 
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الغرع الثاني . أثار الزواج الفاسد 

عند الحديث عن آثار الزواج يجب أن نفرق بين حالتين هما آثار الزواج الغاسد قبل 
الدخول (اولا) ثم آثار الزواج الفاسد بعد الدخول (ثانيا). 
أولا : آثار الزواج الفاسد قبل الدخول 
الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم الباطل لأن الحكمة من ترتيب الآثار على الزواج 
الفاسد هي استفناء ء لإنقاض ما يكن انقاضه كنسب الولد لأبويه وغيرهما من الآثار التي 
سنراها بعد التطرق لآثار الزواج الفاسد قبل الدخول. اذا عقد رجل على امرأة بعقد م 
تتوفر فيه شروط الصحة كان الزواج فاسدا وما أنه لم يدخل بها فهذا الزواج في حم 
الباطل وبالتالي لا يترتب عليه أي أثر من آثار الزواج الصحيح فلا حت ليا م 
يجوز الدخول فيه ولا تجب لها نفقة ولا طاعة ولا عدة ولا تشبت بها حرمة مصاهرة ولا 
نسب ولا يتوارثان في حالة وفاة أحدهما (1). 
ثانيا' : آثار الزواج الفاسد بعد الدخول: 
اذا الرجل بالمرأة التي عقد عليها ا عن يفترقا اختيارا وإلاً فرق 
القاضي بينهما جبراً. هذا ونشير یر إلى أنه یجوز لکل واحد بل یجب على کل واحد ُن 
يرفع الدعوى للقاضي لإزالة المنكر من غير أن يكون لدى هذا المدعي مصلحة خاصة(2) . 
ومن ناحية أخرى يثبت E e‏ 
حضور الطرف الآخر وهذاا الحتقى يشبت حتى في حالة الدخول بالمرأة دفعا للمنكر ولكن رغم 
هذاء فلا يقام عليهما حلا الزنا ا شبهة ة العقد, فالحدود تدرأ بالشبهات وإنما يعزرضا 
القاضي بهدف زجرهما على فعلهما هذا. هذا بالنسبة للعقد الفاسد بصفة عامة. . ویستشدں 
حالة الدخول با محارم عند الامام أبي حنيفة. هذه الحالة عنده لا توجب حد الزنا ويخالنه 
في هذا الصاحبان وهو الراجع(3). 

والآثار التي تترتب على الزواج الفاسد بعد الدخول يكن تلخيصها ایی ۵ (4): 


1- انظر احمد فراج حسین؛ المرجع السابق» ص133. وهبة الزحيلي» المرجع السابق ص 109 

2> نفس الرجع. 

4- انظر احمد ا GEE‏ 133 -134 ا . امرجم السابق» ص 11-110[ 
الدكتور عبد الرحمان الصابونيء امرجم السابق؛ ص 254-3. 
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1- عدم وجوب الحد ولکن يجب تعزيرهما. 
2- وجوب المهر: با أن الحد قد انتهى يجب للمرأة المهر تطبيقا للقاعدة العامة التي 


تنص على انه إذا انتفى الحد يجب المهر(1) ويكون على المنوال التالي: 


أ- إذا خلا من التسمية في هذه الحالة يجب لها مهر المثل بالغا مابلغ 
ب- اذا سمي المهر يجب الاقل من مهر ا لمثل ومن المسمى 

3-حرمة المصاهرة :حرمة المصاهرة أثر من آثا ر الزواج الفاسد فإذا دخل الرجل ذي 
الزواج الفاسد بزوجته بزواج الفاسد يحرم عليه أصولها وفروعها. ونفس الشيء باش 
للمرأة يحرم عليها أصوله وفروعه وغيرهم من المحرمين عليها. 

4-النسب : إذا دخل الرجل بزوجته في الزواج الفاسد وانجب منها ولدا يجب التفرين 
بينهما ولكن حرمة للولد ينسب هذا الولد لأہويه إذا وضعته امه في مدة الحمل المحددة 
وهي أقلها ستة اشهر من تاريخ الدخول وأكثرها سنة من تاريخ التفريق. 

5- وجوب العدة : اذا دخل الرجل با رأة المعقود عليها بزواج تا کا و 
ذکرناء يجب أن يفرق بينهما القاضي إذا لم يفترقا اختيارا! فإذا افترقا على المرأة ان تعد 
من وقتٽت المغارقة والهدف من وجوب العدة براءة الرحم ا اذا مات الزوج بعد دخر له 
e‏ تروجها بنکاح فاسد فعلیها أن تعد عدة طلاق لا وفاة. 

6- نفقة العدة : تستحو تستحق المرأة نفقة العدة اذا كانت جاهلة بفساد النكاح (2 2). 
هله الآثار التي ت age‏ تترتب آثار أخرى فلا فة 
ولا طاعة لأن النفقة تثبت بالزواج الصحيح. ولا توارث لان التوارت يثبت بالرو مج 


الصحيح أيضا. 


1- وذلك تطبيقا للقاعدة الفقهية القائلة :«كل وطء (وقاع) في دار الاسلام لا بخلو من عقر أي حل أو عقر آر 
مهر» at ٣ E‏ 
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المبحث الثاني : الزواج الصحيح (العقد الموقوف والزواج غير اللأازم) 

پیا في الجزء الأول من بحثنا أن للعقد شروط انعقاد وشروط صحة وشروط نفاذ 
وشروط لزوم وبينا في المبحث الأول من هذا الفصل أن الأثر المترتب على تخلف ركن أو 
شرط من شروط الانعقاد هو البطلان والاثر المترتب على تخلف شرط من شروط الصحة 
هو الفساد. بقي لنا أن نبيّن الأثر المترتب على تخلف شرط من شروط النفاذ والاثر 
امترتب على شرط من شروط اللزوم. وفي الحالة الأولى يكون العقد موقوفا وفي الحالة 
الثانية يكون العقد غير لازم. وسنحاول دراسة هذين النوعين من الزواج من خلال تعريا 
العقد الموقوف والزواج غير الازم وأنواعهما (المطلب الأول) ثم الآثار المترتبة على العقد . 
الموقوف والزواج غير اللازم ومقارنة بينهما (المطلب الثاني) . 

الطلب الاول. تمريف الزواج الموقوف والزواج فير اللازم وأنواععما 

قبل تصنيف أنواع كل نوع من النوعين المذكورين أعلاه من الزواج لابد من تمريةا 
(الفرع التمهيدي )ثم دراسة حالات العقد الموقوف (الفرع الاول) ثم حالات الزواج غبر 
اللأزم (الفرع الثاني). 

فرع تمهيدى . تعريف العقد الموتوف والزواج اللازم ) 

العقد الموقوف هو زواج صحيح وهو العقد الذي تتوقف آثاره على إجازة من له الولا.ة 
بالاجازة(1). 

ومن خلال هذا التعريف يكن أن نلاحظ أن الزواج الموقوف على عكس الزواج الباطل 
والزواج الفاسد هو زواج صحيح توفرت فيه أركانه وشروط صحته وكل مافي الامر أن 
نفاذه متوقف على اجازة صاحب الشأن» من له حق الإجازة. 


. أما الزواج غير اللأزم فهو الزواج. الصحيح الذي يلك فيه أحد طرفيه أو الولي سق 


الفسخ بعد أن استوفی شرائط الانعقاد وشرائط الصحة وشرائط النفاذ ولكنه لم يستوأ 
شرائط اللزوم(2). 


1- الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق؛ ص 254. 
2- نفس المرجم ص 255 
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وقبل التعرف على حالات الزواج الموقوف والزواج غير اللازم يجدر بنا أن نلاحظ أن 

في الزواج غير اللازم الزوجية قائمة فإذا حكم بفسخ هذا العقد فهذا حكم لا يقضي برنع 
العقد على عكس الزواج الموقوف» فإذا ردت إجازته فهذا الرد يلغي العقد(1). 

الفرع الأول ؛ حالات الزواج اموتوف : 

لقد سبق لنا أن ذكرنا شروط النفاذ لعقد الزواج (2). ا تحقق شرط من ٥.‏ 
الشروط يجعل العقد موقوفا على إجازة من له الولاية بالإجازة إجازة إمّا الولي أو أءد 
الزوجين. وعليه يكون عقد الزواج موقوفا في الحالات الآتية : 

أولا : إذا عقد الصبي المميز عفد زواجة واه مقرقف عن اجارة وة 

لقد اعتبرت الشريعة الاسلامية أهلية الزواج بالعقل والتمييز وذلك لأهمية عقد الزواج 
بالنسبة للفرد بصفة خاصة والمجتمع بصفة عامة. وخاصة نظرا لكون هذه العلاقة :ازو 
توجب واجبات لا يكن أن يتحمَلها إلا الشخص العاقل المميز» كما يترتب عنه انجااب 
الأولاد وبالتالي التكفل بهم وتربيتهم تربية صالحة لهدف تكرين مجتمع سليم. وعلی ددا 
الأساس فالصبي الميز بصفة عامة يمكنه أن يعقد زواجه. ولكن إذا حصل وعقد الصبي 
المميز عقد زواجه فهذا التصرف قيده الشارع بأن جعل تصرفه هذا متوقفاً على إجاة 
ولندة فاذا أجازه صح وإذا لم يجزه بطل لأن الولي في هذه الحالة سيرى الأمور من الناد ة 
الموضوعية لأن بإامکانه ت تقييم الأمور على الوجه الصحيح. 

ثانا : إذا زوج الولي الأبعد مع وجود ولي أقرب فعقده متوقشض غلا 
إجازة الولي الأقرب 

إن هدف الشريعة من ترتيب الأولياء ء هو مصلحة المولى عليهم وذلك حسب وفور الشندة 
أكثر لدى كل مرتبة تسبق مرتبة أخرى والتزديجِ من طرف الأولياء ټکون الأولوية ذه 
لأصحاب المراتب E‏ فاذا حدث وزوج ولي أبعد مع وجود ولي أقرب فیکون ب .ا 
الولي قد خالف القواعد نظرا لافتراض توفر الشغقة لدى الولي الأقرب بارخ اک 2 
الولي الابعد. ونتيجة هذه المخالفة هي توقف هذا العقد على إجازة اولي اقرب الي تد 
يجيز هذا العقد وقد لا يجيزه. فإذا أجازه صح وإذا لم يجزه لم يصح. 


1- الدكتور عبد الرحمان الصابوني» المرجع السابق» ص 255 
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ثالثا : إذا عقد الفضولي عقد زواج لغيره من غير ولابة ولا وكالة ساباة 
فعقده متوقف على اأجازة من عقد لصاله. 

پحدٹ في الحياة اليومية أن یزوج شخص شخصا آخر ډدون وكالة ودون أن یکون ولا 
ا SSS 8 Cr‏ ویکن أن یتیل الردل 
اة فيا اذا أجازه صح العقد لان الإجازة اللاحقة کالوكالة السابقة. ولكن ةد 
يکون الرجل الذي أبرم العقد لصالحه غير مستعد للزواج أو أن الزوجة المختارة ليست 

هي التي يرغب فيها فهنا ييكن عدم اجازة العقد و بالتالي بطل هذا العقد. 

رابعا : إذا خالف الوكيل فيما وكل به فعقده متوقف على. إجازة الموكل 

من المغروض أن يتقيد الوكيل با وكل به ولكن قد يحدث العكس فيخالف الوكيل ذاى 
کأن یطلب منه رجل تزویجه بإمرأة ذات أوصاف معينة فيزوجه بإمرأة زات أوصاف أخرء.. 


اذا قبل الموكل بهذه المرأة زاخاز العقد صح أا اذا لم يقبل ولم بجزه فلا يصع اا 
العقد. 
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الفرع الثالت , حالات الزواج غير اللازم : 
على غرار ما ذکر حول أنواع الزواج الموقوف يكن استخلاص حالات الزواج غير اللاذم 
من خلال عدم توفر شروط اللزوم. وبالتالي يكن تلخيص حالات الزواج غير اللازم فيا 


يلي : 


ألا : إذا كان المزوج لغاقد الأهلية أو ناقصها غير الأب أو الجد أو الإبن 

فهذا عقد غير لازم ويحق لفاقد الأهلية وناقصها عند الإفاقة أو البلوغ طلب الفسع 
حتی ولو کان العقد بمهر المشل. حماية لفاقد الأهلية ولناقضها جعلت الشريعة المزوج لفاتد ' 
الأهلية أو لناقصها هو الأب أو الجد أو الابن وذلك لوفور الشفعة لدی هؤلاء. واذا ز & 
غير هولاء فاقد الأهلية أو ناقصها غير الأب والجد والابن يحق للقاصر بعد البلوع :ر 
الإفاقة حق طلب فسخ هذا العقد حتى لو كان بمهر المشل. 

ثانا : إذا زوجت البالغة العاقلة نفسها دون اذن وليها ووون سزر 


المثل(1) وبغير كفء 


يحق لوليها طلب فسخ العقد عند الحنفية خلافا لجمهور الفقهاء ء ويمكن للمرأة البال.ة 
العاقلة أن تزوج نفسها بشرط أن يكون ذلك بكفء وهر المشل وإذا لم يكن الأمر كذاى 
يحق لوليها طلب فسخ هذا العقد. 

ثالغا : إذا وقع تغرير من الزوج فيما بخص الكفاءة يكن فسخ سا 
العقد: 

قد يلجأ بعض الشباب إلى التغرير كادعاء الإنتساب إلى أسرة غير أسرتهم أو حدل 
شهادة لم بتحصلوا عليها فعلا. فلهذا تعطي الشريعة الحق في طلب فسخ هذا العقد ان 
هذا العقد غير لازم. ) 

رابعا : إذا كان بالزوج عيب من العيوب البيحة للفسخ : 

في هذه الحالة يكون الزواج غير لازم بالنسبة للمرأة. فإذا كان الزوج مريضا مر | 
يستحيل معه العشرة الزوجية يحق للمرآة طلب فسخ هذا العقد. 


1- هذا الشرط استغنينا عنه عند اقتراح شروط اللزوم لاعتبار أن البالغة العاقلة بباشر زراجها وليها. 
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الطلب الثاني . أثار الزواج الوتوف والمقد غير اللازم والمقارنة هما 

بعد استعراض حالات الزواج الموقوف والزواج غير اللازم نصل إلى آثار کل نوع : 
هذين النوعين من الزواج . أثار الزواج الموقوف (الفرع الاول) آثار الزواج غير اللا .م 
(الفرع الثاتي) ثم ا مقار نة بينهما (الفرع الثالث). 

الفرع الاوي. أذار الزواج الوتوف (1) 

بالرغم من أن الزواج الموقوف زواج صحیح؛ إلا انه متوقف على إجازة من له احق ذب 
الإجازة كما سبق ان ذکرنا . وللحديث عن آثار الزواج ج الموقوف بجحب أن فرق بان ل 
آثار الزواج ج الموقوف الذي لم يجز قبل الدخول (أولا) ثم آثار الزواج الموقوف الذي لم يدنز, 
i‏ (ثانيا). 

قبل الاجازة لا يترتب على عقد الزواج الموقوف أي أثر من آثار الزواج الصحيح. ذلا 
يجوز الدخول بالزوجة ولآ بحب لها مهر ولا یتوارثان في حالة وفاة أحدهما. 

أما إذا حصلت إجازة من له الحق في إجازة العقد صار العقد نافذا وبالتالي بيترتب 
عليه كل آثار الزواج الصحيح. فيح للرجل الدخول بزوجته ويجب لها المهر والنةنة 
وثبوت النسب وحرمة المصاهرة الى غيرها من آثار الزوا ج الصحيح. 

أما إذا لم يجزه صاحبه فيغرق بين حالتين 

أولا : آثار الزواج الموقوف في حالة عدم الاجازة قبل الدخول: 

E O a 8 
الآثار.‎ 

ثانيا : آثار الزواج الموقوف في حالة الدخول بعد وقبل رد الإجازة : 

إذا حصل دخول بالرغم من رد الإجازة. يكون العقد باطلا ويالتالي لا يترتب عليه أي 


1- انظر الدكتور عبد الرحمان الصابوني. المرجع السابق ص 254. الدكتور رهبة الزحيلي؛ المرجع السابق؛ دن 
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أثر من آثار الزواج الصحيح(!). فلا مهر ولا عدة ولا نفقة ولا يتوارثان في حالة وفاة 
أحد الزوجبن» فهو وطء حرام لأنه اعتبر كأنه لم يكن بالرفض. 

أما إذا حصل دخول ثم لم يجزه صاحب الشأن» يجب التفريق بين الرجل والمرأة» ففي 
هذه الحالة يأخذ حكم الزواج الفاسد وبالتالي تترتّب عليه الآثار التالية : 

1- وجوب الأقل من المسمى ومهر المثل. 

2- ثبوت النسب 

3- وجوب نفقة العدة إذا لم تكن المرأة عالمة بالفساد 

4- حرمة المصاهرة 
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الفرع الثاني . أثار الزواح غير اللازم ([) 
إذا تخلف شرط من شروط اللزوم كان لمن له الحق في طلب الفسخ؛ طلب ذلك. والأمر 
هنا لا يخلو من حالتين. : أن يتم الفسخ قبل الدخول أو أن يتم الفسخ بعد الدخول. وفي 
هذه الحالة اما ا یکون کک (اولا) ا بعلده (ثانا ) 
اللزوم - والمغال a‏ يتعلق 
بالكفا ءة. فإذا حکم بفسخ هذا ألعقد قبل الدخول N‏ يترتب عليه أي ائ ف اثار الزواج 
الصبحيح» > فلا يجوز الدخول وتحرم المصاهرة وفي حالة موت أحدهما لا يتوارثان ولا طاعة ‏ 
إلى غير ذلك من آثار الزواج الصحيح. 
ولا : آثار الزواج غير اللأزم في حالة الفسخ قبل حمل المرأة 
٠‏ إذا فسخ عقد الزواج بسبب عدم توفر شرط من شروط لزومه» وكان ذلك قبل حمل 
الا رتت لار اة 
أ رجت اللمراة نة العدة 
2- الإرت 
3- حرمة المصاهرة 
هذا إذا تم الفسخ قبل الحمل أما إذا كان حمل من هذا الزواج فالوضع هذا سنراه 
.ثانيا : آثار الزواج غير اللازم بعد الحمل 
اذا طلب فسخ الزواج غير اللازم بعد حمل الرأة فلن یحکم بهذا لأن احق في 
e‏ اللوم بعد a‏ العقد صحيح بتوفر شروط أنعقاده وشروط صحنهة ا 
نفاذه. لا يؤثر كثيرا على العقد. فشروط العقد في هذه الحالة متوفرة وكذلك شروط نفاذه 
التي باختلالها يبطل العقد. فاختلال شرط من شروط اللزوم لا يكون على درجة من 
الجسامة تدفع الشارع لإبطال العقد . 


|- نفس امرجم ص 207. 
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الفرع الغالت . مقارنة بين أتثار الزواح الموتوف وأثار الزواح غير اللازم ؛ 
بعد عرض آثار کل نوع من لوعي الزواج الذين نحن بصدد دراستهماء يکن إجراء 
و 
مقارنة بسيطة بينهما فيما يخص الآثار وهذه المقارنة ستكون من خلال اوجه التشابه 
٤‏ أوجه الاختلاف (ثانيا ) 


التشابه : 
o‏ ت قف على إجازة من له احق قي الإجازةء فإذا خن ا 


الصحيح فن ترارت وطاعة ومهر ونسب الى غيرها من آثار الزواج الصحيح. أما الزواج 
غير اللازم فهو غقد صحبح ولكن يحق لأحد طرفيه أو الولي طلب فسخه فإذا لم يطالب 
من له الحق في طلب الفسخ بذلك 7 تترتب على هذا العقد كافة آثاره» آثار الزواج 
الصحيح. كما أن طلب الفسخ أو رد الإجازة يترتب عليهما عدم جوا ز الدخول بالمراة: 

ثانيا : أوجه الأختلاف 

1- من حيث الآثار : إن ردت الإجازة في العقد الموقوف يقضى' برفع العقد ويلغى 
وجوده» أما طلب الفسخ فهو لا يقضي برفع العقد . 

2 د الدول : إذا دخل الرجل بالمرأة في العقد الموقوف» رغم رد الاجازة فالعقد 
یعتبر باطلا ولا یترتب عليه أي أثرء أما إذا ردت الإجازة بعد الدخول فتترتب على هذا 
التخرل بح او( ) ااا في الزواج غير اللازم اذا حصل دخول قبل أو بعد طلب 
الفسنخ تترتب بض آلائار(2): .ما :اذا حملت الرأة يسقط الحق في طلب الفسخء فالأمر 
يختلف من نوع إلى آخر ففي العقد ارقف لا فرق بن خالة حمل الراة ا 

فإذا ردت الإجازة في العقد الموقوف ثم حصل دخول فلا يترتب على هذا الدخول اي 
أثر. اما إذا طلب الفسخ وحصل دخول يترتب عليه قبل الحمل الإرث والنفقة وحرمة 
المصاهرة. 


2 راجع ص 86 
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الفصل الثاني :موقف قانون الآأسرة الجزاتري 
بعد الاطلاع على أحكام الزواج في الفقه الإسلامي نصل إلى موقف قانون الأسرة 


الجزائري منها الذي اكتفى بنوعين هما الزواج الفاسد والزواج الباطل (المطلب الأول) 


رهل و هما : ا ا 5 ك * 2 کک ل 


المبحث الأول : أحكام الزواج طبقا لما جاء في قانون الأسرة الجزائوي. 


لقد اكتفى المشرع الجزائري عند الحديث عن الأثر.المترتب على تخلف "أركان الزواج" 
بالحديث على الزواج الباطل والزواج الفاسد وعلى هذا الأساس سنبين النوع الثاني الزواج 
الفاسد (المطلب الأول) ثم النوع الأول الزواج الباطل (المطلب الثاني) تماشيا مع الترتيب 
الذي جاء في قانون الأسرة الجزائري. 

الطب الأول . الزواج الفاسد. 

لقد تناول المشرع الجزائري الزواح الفاسد في قانون الأسرة الجزائري. وقد أخذ هذا 
النوع حيزا كبيرا بالمقارنة مع النوع الثاني الزواج الباطل. وعلى عكس بعض القوانين 
العربية التي تعطي تعریف الزواج الفاسد اكتفى المشرع الجزائري بسرد حالاته في المادة 
2 (الفرع الأول) ثم حالات أخرى في المادة 33 (الفرع الثاني) ثم تقييم ما جاء في 
قانون الأسرة الجزائري 8 الزواج الفاسد مقارنة ببعض القوانيين العربية (الفرع الثالكث). 

الفرع الأول . حالات الفسخ طبقا للمادة 32 قانون الأسرة الجزائرى 

تنص المادة 32 من قانون الأنزة الجزائري على مايلي : « a‏ ا إذاختل أحد 
أركانه أو اشتمل على مانع أو شرط يتنافى ومقتضيات العقد أو ثبتت ردة الزوج». 

وعلى أساس هذه المادة يكن تلخيص حالات الفسخ التي ا المادة فيما يلي: إذا 
اختل أحد أركانه (أولا) اشتمال العقد على مانع (ثانيا) اشتمال العقد على شرط 
بتنافى ومقتضياته (ثالغا) وأخيرا ثبوت ردة الزوج (رابعا). 
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أولا : إذا اختل أحد أركانه 

كيف يمكن القول بأن اختلال ركن من أركان الزواج يترتب عنه الفسخ؟ بتطبيق القواعد 
العامة تخلف ركن في العقد يترتب عنه البطلان. وهذا طبعا جع لاختلاف کل نع عن 
الآخر من حيث الأحكام. 

ومن. ناحية أخرى لو فرضنا أن الركن المتخلّف هو "الصداق" أو "الولي" أو "الشاهدان' 
لأمكن تقبل الأثر عن هذا التخلف. الفسخ» ولكن إذا كان الركن المتخلف هو ركن الرضا 
فلا يعقل أن يكون الأثر الفسخ(! 

٤‏ تحدتنا عن "الشاهدين'ء OT‏ شرط صحة في الفقه (عند بعض' 
الفقهاء) (2) كما بينا أن بعض القوانين العربية تعتبرهما (الشاهدين) كذلك. على 
E‏ الذي اعتبر هذا "الشرط" ركنا ثم رتب عليه الفسخ. وهنا نؤاخذ على 
المشرع الجزائري شيئين هما: 

1- أنه اعتبر الشاهدين ركنا وكان من الأفضل أن يعتبرهما شرط صحة تبعا لا 
وضحنا في الجزء الأول من بحثنا تماشيا مع المنطق السليم. 

2 ان اعتبار الشاهدين شرط صحة يجعل المشرع يتماشى والقواعد العامة التي 
تجعل ا تخلف شرط الصحة الفساد لا البطلان. وعلى هذا الأساس بكون من الصواب 
أن “رتب على تخلَفه الفساد؛ هغل ماأقره المشرع في المادة 32 المذكورة أعلاه من قانون 
الأسرة الجزائري. 

أما الصداق الذي يعتبر أثراً من الآثار لدى بعض الکتاب كما e‏ ا ء الأول من 
بحثناء والذي يعتبر عند البعض شرط صحة. ونظن أن هذا الموقف من شأنه أن يوفق بهن 
الأحاديث الشريفة والآيات الكرية المتعلقة وضو الصداق. فالمنطقي ألا يعتبر ركنا 
لورود آيات تجيز العقد عقد الزواج دون المهر» وأن لا يعتبره مجرد أثر لورود آیات 
وأحاديث تؤكد على الصداق. وعليه فاعتباره عدم إسقاطه شرط صحة أمر منطقي في 


|- راجع الادة 9 من قانون الأسرة الجزائري التي تنص على أن أركان عقد الزواج تتمثل في الرضا والصداق 
SS‏ 

2- انظر تعريف أبي حامد الغزالي المرجع السابتق - ص5- عند التفريق بين الركن والشرط يعطي مثالا عن 
التافين وها ال حرا ك 
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رأينا (1). وعلى هذا الأساس يكون المشرع قد تفادى أمرين : 

الأمر الأول : أن لايعتبر الصداق ركنا ويعتبره شرطاًء وبالتالي يكون قد اول 
موضوع الأركان والشروط بطريقة مدروسة ومبررة. 
الأمر الثاني : الذي يكون المشرع الجزائري قد تفاداه هو عدم الاضطراب بين اعتبار 
الصداق ركنا تارة وترتيب الفساد على تخلفه تارة أخرى. 

وأخبرا اعت الترغ الجزائري الولي ركنا من أركان عقد الزواج من ناحية و اعقبر الأثر 
المترتب على تخلفه الفساد على غرار الأركان الغلائة. الأخرى وهذا أمر كما سبق وأن 
بينا لا يتفق مع القواعد العامة. فمشروع القانون العربي الموحد OE, Eh‏ 
وعلى هذا الأساس نلاحظ ما يلي:: 

1-لو اعتبر المشرع الجزائري الولي شرطا من شروط عقد الزواج لكان الأمر أكثر 
نطقىة غل اسان ما تقدم من الدراسة. 
ول ااغرة شرطا لارکناً لتفادى الوقوع في التناقض انارو کا من تاح 

واعتبر العقد الذي آبرم من دونه عقدا فاسدا. 

ثانيا:اشتمال العقد على مانع 

قل الخفلى على هذه الفقرة من الادة 32من قانون الأسرة الجزاثري المذكورة أعلاه 
يجدر بنا أن نتحدث عن الموانع» موانع الزواج 

يقسم الفقهاء موانع الزواج إلى نوعين (3): 

e -‏ مؤبدة ويطلقها على المحرمات المؤبدة: 5 فی المحرمات ينبت القرابة 
ومحرمات بسبب المصاهرة ومحرمات بسبب الرضاع (4 

- موانع مؤقتة: ويشمل هذا النوع ا محرمات موقتا(5). 


- لقد اقترحنا في بحشنا اعتبار شرط عدم إسقاط المهر شرط صحة. 
- أنظر المادة 33 من مشروع القانون العربي المرحد «موافقة الولي بالنسية لن لم ټکتمل أهليته لزواج وفق 
اکا هذا القانرن». 
eS DE 3‏ ص18 | 
4- راجع ص17 . 
ES‏ 
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رذ | کان المانع الذي يتحدث عنه المشرع الجزائري هو مانع الزواج. فا لموانع لا سد 
الزواج فحسب بل تبظله؛ ولك الادة 34 من قانون آلأسرة المزانري تغل الأثر المنرتب 
على الزواج با محرمات الفسخ قبل الدخول وبعده. وهنا نتساءل : هل يوجد تناقض بهن 

نصى المادتين (32 و34) آم أن المانع الذي يقصده المشرع الجزائري له معنی آخر غير 

اا المعروف في عقد الزواج؟ 

وفي کلا الحالتبن كان على المشرع توضیح ماهو المانع المقصود من ناحية» ومن ناحية 
أخرى إذا كان المانع المقصود هو موانع الزواج فمن الخطأً أن يترتب عليه الفساد ومن غير 
امعقول أن تسن مادة أخرى تناقض هذا الحكم. 

ثانيا ؛ اشتمال العقد على شرط بتنافى ومقتضياته 

ا الان الشرط الذي يتنافى ومقتضيات العقد بترتب عنه الفسخ وقبل محاولة 
التعليق على هذه الفقرة يجدر بنا أن نوضح مسألة اقتران العقد بالشروط بإيجاز فيما 
بل 1- ثم نحاول تطبيق هذه الأحكام على ماجا ء في قانون الأسرة الجزائري -2- 

[- دراسة للشروط المقترنة بالعقد 

إن إأقتران العقد بشروط لايخلو من الحالات الآتية (1): 

أ)- شروط تكون جز من مقتضى العقد أو مؤكدة مقتضا 

الشروط التى تكون جز من مقتضى العقد ومغال هذه الشروط اشتراط الزوجة 
السكن اللائق بها. 

- الشروط المؤكدة لمقتضى العقد: ومنال هذه الشروط اشتراط كفيل بالمهر في عقد 
الزواج 
وهذا TS‏ 

بك الوط الى نو في صحة العقد وتبطله : ومثالها التأقيت (2) في عقد 
الزواج فهذا الشرط وصفة الأبدية التي يتصف بها عقد الزواج والذي الهدف منه 


ھ: 


|- انظر الدكتورة كوئر كامل علي :«شروط عقد الزواج في الشريعة الإسلامية» دار أبو سلامة للطباعة والنشر 
والتوزیع. تونس. ط2. 1985, ص 82-81-50 

2- يرى الدكتور عبد الرحمان الصابوني أن الزواج المؤقت زواج فاسد لأنه لإ بوجد إجماع فقهی على بطلائه وعلی 
هذا الأساس اى مايتفق الفقهاء على بطبلانه فهو باطل ومالا يجمع الفقهاء ء على بطلانه (مشل إيجاز الشيعة للزواج 
المؤقت) فهو فاسد وعلى هذا الأساس فالزواج المؤقت عنده فاسد لا باطل. 
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الفقهاء. 
ج(- شروط مخالفة ل مقتضى العقد أو ورد فيها نص الشارع: 

- الشروط المخالفة لمقتضى العقد: ومثال هذه الشروط اشتراط الزوج أن لا ينفق على 
زوجته او لات نهنا يصادم مقتضى العقد. 
: - الشروط المنهى عليها مثالها أن تشترط الزوجة طلاق ضرتها وقد نهى زرل الله 
e ss‏ 
وحكمها العاؤها (إلغا ا 

د )س - شروط ليست من مقتضى العقد ولا مؤكدة لمقتضاه ولا مخالفة له ولم يرد بها نص 
من الشارع ولم يأمر بها الشارع ولكن فيها غرض صحيح لمن اد شترطهاء ومثالها ان 
تشترط الزوجة على زوجها أن لا يخرجها من بلادها أو لا يتزوج عليها يرى جمهور 
الفقهاء أن الشرط فاسد والعقد صحيح. 

2-ومن خلال عرض هذه الحالات فان الحالة الثالثة هي التي نجدها في المادة 33 من 
فان اة الجزائري وهي أشتمالٌ العقد على شرط يتنافى ومقتضياته” ونلاحظ من 
خلال ماقدمناه 0 هذا nk e E‏ باطل ا 
ا 


رابعا: ثبوت ردة او 

- يفسخ العقد فوراً بردة الزوج. وفي هذا الشأن يرى الحنفية وامالكية ا 
والظاهرية U‏ يجب على الزوجة أن تفترق عن الزوج المرتد بمجرد ردته. اا اتاب 
والشافعية فيفرقان بين ما إذا كانت ردة الزوج قل الدخرل اؤ يعدم فاذا كانت قبل 
الدخول يفرق بينهما فوراء أما إذا كانت ردة الزوج بعد الدخول فلا يفرق بينهما فورا 
|- وهذا هز موقف المجلس الأعلى الذي بقضي ببطلان الشرط الذي يتنافى ومقتضيات العقد بحكم صحة هذا 


العقد. إذا فالحكم ببطلان الشرط وصحة العقد بها بتماشى وماجاء في الفقه يجعلا نتساءل عن سبب مخالفة 
المشرع الجزائري للأحكام الصحيحة. الشيء الذي يدفع 0 لإصدار أحکام تخالف نصوص قأنون الأسرة. 
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ولكن بعد مضي عدة الزوجة هذا لإعطائه فرصة لعله يرجع للاإسلام خلال هذه المدة(1). 

الفرع الثاني. حالات الفسخ من خلال المادة 33 من قانون الأسرة الجزائري. 

تنضن الادة 33 على مالي :دإذا تم الزواج بدون ولي او شاهدین او صداق يفسخ قبل 
الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد ا بصداق المغل إذا اختل ركن واحد ويبطل إذا 
اختل أكثر من ركن واحد». 

وو ان قله الاد فد ها ار الجزائري لترتب الآثار الناجمة على تخلّف أحد 
الأركان المذكورة أعلاه. وهنا فرق المشرع بين الحالة التي وقع فيها دخول والحالة التي لم 
يقع فيها دخول. 

أولا: قبل الدخول. 

إذا تم عقد الزواج بدون ولي ادان ار عاف وکان قبل الدخول فأثر هذا ال 
للمشرع اا العقد ولا صداق فيه. ویجدر بنا أن تذکر ال ق 
المنطقي أن يكون أثر تخلف ركن الفسخ کا یق وان با ی ال الأول من هذا 
المطلب. 

وإذا تمعنا في هذه المادة نجد أنها تتناول الأثر المترتب على تخلّف الولي أو الشاهدين 
أو الضداق ولهذا يجب :ان بلاجحظ مايلى: 

1- الأثر الأول هو الفسخ. وقد سبق وأن عقا عله بان حددنا أمرين : فاما أن يعتبر 
المشرع الولي والشاهدين والضداى رطا ربالتالي یکون فتطفا ان تت غل تخلف 
أحدهم الفسخ أو ان يطبق القواعد العامة التي تر تب أثر تخلف الركن البطلان وهذا غير 
لأنه لایگن'اغتبار الول اال الشاد آنا 

- الأثر الثاني المترتب على تخلف الولي أو الشاهدين أو الصداقق (في قانون الأسرة 
هو عدم استحقاق الزوجة للصداق وهذا أمر منطقي لأن الزواج الفاسد الذي لم 
يقع فيه دخول في حكم الباطل(2). 


2- تنص الفقرة الأولى من المادة 51 من القانون السوري على أن الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم الباطل. 
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3- لم تتناول هذه المادة الآثار الأخرى وحسنا فعل المشرع الجزائري وكان أفضل لو 
اكتفى المشرع الجزائري بالقول أنه لا يترتب أي أثر على هذا الزواج. وبهذا لن يكون 
اة دك الاق 

ثانيا : بعد الدخول 

إذا دخل الرجل بالمرأة في عقد الزواج الذي تم بدون ولي أو شاهدين أو صداق يثبت 
العقد وتستحق الزوجة صداق المثل وبهذا يكن ملاحظة مابلي : ) 

1 - نفس الملاحظة تطرح نفسها: كيف يكن أن تكون نتيجة تخلّف أحد الأركان ثبوت ِ 
العقد اذا كان لا يعقل أن يعتبر العقد فاسدا لا باطلا نتيجة تخلف ركنه» فهل يعقل أن . 
e‏ العقد حتى بعد الدخول؟ 

إن موقف المشرع الجزائري يجعلنا نتساءل عما إذا مان مفهوم "الركن' عند المشرع 
الجزائري في قانون الأسرة له معنى خاص؟ 

وما أن المشرع لم يعتبر أن الأثر المترتب على تخلف الولي أو الشاهدين أو الصداق هو 
البطلان. وهو شىء منطقي كان عليه فقط عدم اعتبارهم (الولي» الشاهدين والصداق) 
أركانا. ۰ 

2- عند الحديث عن الولي والشاهدين والصداق لم يذكر المشرع الجزائري الرضا وهذا 
أيضا يجعلنا نتساءل هل أن المشرع أعطى مفهوما جديدا للأركان في قانون الاسرة؟ 

إن إخراج ركن الرضا من أحكام المادة 33 من قانون الأسرة الجزائري أمر منطقي جداً. 
فلا يعقل اعتبار الأثر المترتب على تخلف ركن الرضا الفسخ في حالة عدم الدخول وثبوت 
العقد في حالة الدخول. 
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الفرغ التالت. حالة الفسخ طبقا للمادة 34 من قانون الأسرة البزائرى 

تنص المادة لی مايلي:« کل زواج باحدی الحرمات بسح قبل الدخول وبعده وبترتب 
علبه بوت الأنسب ووجوب الإستبرأء» 

وقبل التعلق على هل الماد ةيحد بنا أن تشر الى ت الاد بالق ية وهو الاتى : 

"Tout mariage contracté avec l'une des femmes prohibées est déclaré nul 
avant et après sa consommation. Toutefois la filiation qui en découle esl 
confirmée et la femme est astreinte ã une retraite lêgale”" 

من خلا ل هذا النص نرى: ۹ 

أن التناقض بين النصين العربي والفرنسي كبير حيث ينص الأول على الأثر وهو 
الفسخ وينص الثاني على البطلان. فالنص العربي الذي هو الأصل يجعل من العقد الذي 
2 على إحدى المحرّمات عقدا يفسخ ولايبطل. وهذا يتنافي مع الشريعة الإسلامية 
الغراء التي تحرم على الرجل الزواج بإحدى المحرُمات اللواتي سبق وأن حددتاهن(1). 

فالزواج بالمحرمات زواج باطل. وهذا الأمر يتفق مع النص بالفرنسية المذكور سابقا. 

الفرع الراب الزواح الفاسد مقارنة ببعض القوانين العربية 

أولا: الزواج الفاسد في بعض القوانين العربية 

يعتبر القانون السوري في مادته 48 الزواج الفاسد هو زواج اختل بعض شرائطه حیث 
تنص المادة في فقرة أولى على مايلي: و-آ- کل زواج م رک بالإيجاب والقبول وأختل 
على هذاء فالمشرع السوري لم يزكر حالات الزواح الفاسد ولكنه أعطى قاعدة جامعة 
مأنعة. 

فلو اعتبر المشرع الجزائري عدم خلر العقد من تسمية الصداق شرطا وموافقة الولي 
ومباشرته للعقد شرطا والشاهدين شرظطا ثم جاء في الادة 02 واعت :الا الب علي 
اختلال أحد شروط الصحة هو فساد العقد لكان الأمر أكثر دقة. 


96 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


أما القانون التونسي فقد تناول في الفصل الواحد والعشرين الزواج الفاسد فهو الزواج 
الذي اقترن بشرط بتنافى مع جوهر العقد او العقد بدون مراعاة الفقرة الأولى من الفصل 
الغالث والفقرة واحد من الفصول:5. 15. 16ء 17. 18. 19. 20. من مجلة الأحوال 
الشخصية التونسية. 

وعلى أساس هذه المادة يمكن اعتبار الزواج فاسدا في الحالات الآتية: 

1 - إذا اقترن بشرط بتنافی مع جوهره. 

- إذا لم يتوفر فيه شرط رضا الزوجين. 
3- إذا لم يكن كل من الزوجين بالغا خالياً من الموانع الشرعية. 

4- إذا تزوج الرجل بإحدى المحرمات أو جمع بین محرمین» أو تزوج بطلقته ثلاثا أو 
تزوج بزوجة الغير أو معتدته أو تزوج بأكثر من زوجة. 

أما قانون الأحوال الشخصية الأردني وطبقا لما جاء في المادة 268 منه يكون العقد 
فاسدا في الحالات الآتية: 

[- إذا كان الطرفان غير حائزين على شروط الأهلية حين العقد. 

2- النكاح الذي يعقد دون شهود. 

3- النكاح الذي يعقد بالإكراه. 

4- إذا كان شهود العقد غير حائزين على الأوصاف المطلوبة شرعا. 

5 نکاح إحدى المرأتين الممنوع الجمع بينهما مقتضى الادة 13 مع وجود الأولى في 

عصمته أو عدته أو الجمع بين محرمين. 

6- نكاح المتعة. والنكاح المؤقت. 

ومایکن ملاحظته أن القانون الأردني اعتبر حالة توفر شرط الحرمة المؤقتة مفسدة 
للعقد فإذا زالت تلك الحرمة أصبح العقد صحيحا على عكس الباطل(1). 


| -انظر موسوعة الفقه والقضاء للدول العربية ج3 الدار العربية للموسوعات. ص5. 
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ثانيا؛ الآثار المحرتبة على فساد الزواج في قانون الأسرة الجزائري مقارنة 
ببعض القوانيين العربية. 
الأثرهو الفسخ وصداق المثل(1) (ح33).كما يثبت النسب طبقا للمأدة 40 من نفس 
القانون(2). وكان من الأحسن لو جاء هذا الأثر من نفس المادة (33) زائدا ثبوت النسب 
سراد !الي: وكان على المشرع الجزائري التفصيل أكثر في الآثار المترتبة على العقد 
الفاسد. 
فقانون الأحوال الشخصية السوري ينص في الادة 51 منه على الآثر المترتبة على 
الزواج الفاسد على النحو التالي : 
1- الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم الباطل 
. 2- ويترتب على الوطء فيه النتائج التالية : 
أ- المهر في الحدً الأقل من مهر المبل والمسمى 
ب- نسب الأولاد بنتائجه المبنية في المادة 133 من هذا القانون 
ج- حرمة المصاهرة 
د- عدة الفراق في حالتي المفارقة أو موت الزوج أو نفقة العدة دون التوارث بين 
الزوجين. ° 
3- تستحق الزوجة النفقة الزوجية مادامت جاهلة فساد النكأح. 
ونما يجدر ملاحظته هو أن قانون الأسرة اعتبر الزواج الفاسد قبل الدخول لا ر له.. 
أحسنا فعل حيث ينص في المادة 33 على أنه يفسخ.ولا صداق فيه وكان من الأحسن 
ومن الدقة القول الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم الباطل تطبيقا للقواعد العامة في 
عقد الزواج» وتبعا لا جاء في الفصل السابق من بحثنا هذا وقد اغفل المشرع الجزائري 
الحديث عن حرمة المصاهرة وعن العدة وعن نفقة العدة وعن عدم استحقاق الميراث. 


| -ذكرنا في الفصل الأرل من الباب الثاني أن الصداق المترتب على العقد الفاسد بعد الدخول هو الأقل من صداق 
المغل. [ Î‏ 

2- تنص المادة 40 من قانون الأسرة الجزائري على مايلي : «يثبت النسب بالزراج الصحيح وبالاقرار وبالبينة 
وبنكاح الشبهة وبکل نکاح تم فسخه بعد الدخول طبقا للمواد 32 و33 و34 من هذا القانون ». 
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وينص المشرع المغربي في الفصل السابع واللاثين على أن: 

1- النكاح الفاسد لعقده يفسح قبل الدخول وبعذه وفيه المسمى بعذ الدخول. والفاسد 
لصداقه يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويشبت بعد الدخول بصداق المثل. 

2- کل زواج مجمع على فساده كالحرمة بالصهر منفسخ بدون طلاق قبل الدخول وبعده 
ويترتب عليه الإستبراء» ويثبت النسب إذا كان حسن القصد اما إذا كان مختلفا في 
فساده فیفسح قبل الدخول وبعده بطلاق ويترتب عليه وجوب العدة وثبوت النسب 
ويتوارثان قبل وقوع الفسخ. . 
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الطلب الثاني. الزواح الباطل 

على عکس النکاح الفاسد. لم يُعط الزواج الباطل .حيزاً كبيراً في قانون الأسرة 
الجزائري. فهناك حالات الزواج الباطل التي جاءت في قانون الأسرة (الفرع الأول) 
وحالات ذكرها المشرع في غير محلها (الفرع الثاني) ثم نصل الى "اثار" الزواج الباطل 
(الفرع الثالث) 

الفرع الأول. حالة الزواح الباطل في قانون الأسرة الجزائرى المادة 33 
لها ف المادة 33 من قانون الأسرة الجزائري وعليه سنحاول دراسة هذه الحالة من خلال 
عرض لا جاء في هذه المادة (أولا) . ثم تحليل وتقييم (ثانيا). ) 

أولا: عرض لا جاء في المادة 33 الفقرة الأخيرة ق.أ.ج حول البطلان 

تنص المادة 33 من قانون الأسرة الجزائري على مايلي: «إذا تم الزواج بدون ولي أو 
شاهدين أو صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويثبت بعد الدخول بصداق المشل إذا 
اختل ركن واحد» ويبطل إذا اختل أكثر من ركن واحد». 

في هذه المادة وهي الحالة الوحيدة للزواج الباطل في قانورن الأسرة الجزائري على 
عكس الواقع كما بيّنا في حالات الزواج الباطل والتي تم حصرها فهذه الحالة ليست 
وحيلة.. 

بل وحتى هذه الحالة التي تتمثل في اجتلال أكثر من ركن. والمتمثلة في اختلال 
الشاهدين والصداق أو الشاهدين والولي أو الولي والصداق» ليست حالة' بطلان كما 

فهذه القاعدة. قاعدة اختلال ركنين تبطل العقد واختلال ركن يفسد العقد» قاعدة غير 
موجودة في الفقه الإسلامي من ناحيه ومن ناحية اخرى هل تخلف احد الاركان المذكورة 
يترتٌب عليه البطلان؟ هذا ماسنحاول التوصل إليه. 

ثانيا : تحليل وتقبي 8 

تقض الماد 33 هن انرق الأسرة الجزارى على فابلى. إذا تم الرواج دون ولي أو 
شاهدین او صداق يفسخ قبل الدخول ولا صداق فيه ويشبت بعد الدخول بصداق المغل إذا 
اختل ركن واحد ویبطل اذا اختل أكثر من ركن وأحد». 

فحالة البطلان من خلال الفقرة الأخيرة من الماد ة المذكورة أغلاه تتمخل فى اختلال أكثر 
من ركن واحد (صداتق أو ولي أو شاهدين) وهنا نلاحظ مايلي: 
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اک ا ES‏ رطفا قد خالف الثم 
الجزائري في قانون الأسرة. ٠.‏ . - 

2- حسب المشرع الجزائري وطبقا للمادة 33 من قانون الأسرة إذا تخلف الصداق 
والشاهدان فالعقد باطل هذا أمر غير منطقي. لقد سبق وأن بينا (2) أن أركان الزواج 
وباقي العناصر شروط وليست ارکان. > فمن المنطقي اعتبارها شروط وترتيب الفسخ على 
تخلفها من ناحية» ومن اخ ارق الأثر على تخلف الشرط شرط الصحة الفساد. 
اذا تخلف شرطان فالأثر الفساد ل البطلان وبالتالي إذا اعتبر المشرع الشاهدين والصداق 
والولي أركاناً فمن المفروض أن تخلف أحدهما يترتب عنه البطلان. ولهذا نؤاخذ على | 
المشرع الجزائري اعتبار ماذکرناه شروطا لا أُركانا. فلا توجد قاعدة تنص على إت حتی 
يختل أكثر من ركن كي يترتب البطلان. 

وعلی اناش ماتقدم» کان على E‏ الجزائري اعتبار الشاهدين وموافقة الولي 
ومباشرته للعقد (بالإضافة الى موافقة المراة) وعدم إسقاط الير رظ ضصحة ل اراتا 
من ناحيةء وعدم الوقوع فيما وقع فيه من اعتبار الأثر المترتب على تخلف ركن الفسادء 
وتخلف أکثر من رکن ا البطلان لأن هذا لا ينطبق مح القواعد العامة. 

وأخيرا ته نشیر الى أن اعتبار تد تخلف ركنين غير الرضا يبطل العقد له آثار خطيرة خاصة 
عند التطبيق. فنجد القاضي الجزائري بتطبيقه لهذه المادة يجعل عقد الزواج في خطر نظرا 
لخطورة البطلان والآثار المترتبة على هذا النوع من الزواج. ففي أحد القرارات الصادرة عن 
انجس الأغلن :قر القاضي: أن اختلال ركنين غير الرضا يبطل الزواج. وكذلك تطبيقا 
ا جا ء في قأنون الأسرة الجزائري (3). 

ونشير إلى أن القاضي الجزائري في نفس القرار يضيف ركنا من ركان الزوأج وهو خلو 
الزوجين من الموائع الشرعية. وهذا دليل على النقص الموجود في قانون الأسرة» والذي 
یجب تفاد یه بوضع نصوص شاملة عن البطلان. وبهذا يوْاحَذ على المشرع الجزائري اعتبار 


|-راجم ص75 

3 - قرار رقم 51.107 بتاريخ 2 جانفي ۱989 . المجلة القضائية لسنة 1992 العده الثالث. ص 53 راجع 
ملحق رقم 9. 

کما يقضي قرار أ اوو عن الجن الأعلى بان عدم توفر الأركان أر بعضهبا بترتب عنه إنعدام الزواج. قرار 
رقم 37! .4 بتاريخ 8 جانفي 1984 المجلة القضائية لسنة 1989 العدد الرابم ص 79 . راج الس ر۱0 
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الفرع التاني. حالات البطلان التي ذكرها امشرع الجزائرى في غير مكانها. 

لقد تناول المشرع الجزائري حالتين للبطلان وهما الزواج بإحدى المحرّمات وجاءت عند 
aT‏ (أولا) ثم حالة زواج المسلمة بغير المسلم (ثانيا). 

أولا: الزواج بإحدى المحرمات. 

سبق وأن تحدثنا عن هذه الحالة في الزواج الفاسد في قانون الأسرة الجزائري ولكن الله 
سبحانه وتعالى حرم هذا الزواج واعتبره زواجا باطلا(1). فهذا الزواج عند الفقهاء 
وبعض القوانين العربية(2) زواج باطل. 

لكن المشرع الجزائري ٠‏ كما سبق وأن بينا إعتبر الأثر المترتب على الزواج بإحدى 
المحرمات الفسخ حيث تنص المادة 34 من قانون الأسرة الجزائري على مايلى : «كل 
زواج بإحدى المحرمات يفسخ قبل الدخول ويعده ويترتب عليه ثبوت النسب ووجوب 
الإستبراء». 

بالإضافة الى النص الفرنسي الذي يرتب البطلان على هذا النوع من الزواج فجعله 
ا لمشرع الجزائري يفسخ قبل الدخول وبعده على عكس حالة الزواج الفاسد الذي سبق ذكره. 
وفيه يثبت العقد بعد الدخول. 

هذا ونلاحظ ن المواد المتعلقة بالمحرمات تحتوي على فعل "يحرم" وكيف يحرم هذا 
الزواج ثم تون ا الفسح لا البطلان. 

ثانيا : زواج المسلمة بغير المسلم. 

تنص المادة 31 من قانون الأسرة الجزائري التي جاءت في الفصل الثاني من الباب 
الأول من نفس قانون اة على مايلي: 9 يجوز زواج التلمة بغير المسلم». 

بغير المسلم يعتبر زواجا باطلا. وينص القانون السوري عن هذا في ماد ته 

فقرة 2 على مايلي «زواج المسلمة بغير المسلم باطل». ٠‏ 


أ إرجع إلى ص 17. 
2- انظر الفصل |2 من مجلة الأحوال الشخصية التونسبة. 
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الفرع الثالت ١‏ أتار الزواح الاطل 

يعتبر الفقهاء الزواج الباطل كالعدم فهو وطء حرام لا يترتب عليه أي أثر من آثار 
الزواج الصحيح حتي ولو حصل فيه دخول. ولكن بعض الكتاب المعاصرين يرتبون بعض 
الآثار على الزواج الباطل. وسنحاول عرض الآثار الواردة في .قانون الأسرة الجزائري 
(أولا) ثم نقيّمها (ثانيا). 

أولا: الاثار في قانون الأسرة الجزائري 

على عكس الزواج الفاسد الذي تناول المشرع الجزائري بعض آثارهلم يتناول قانون 
الأسرة الجزائري آثار الزواج الباطل. وحتي في حالة عدم الإعتراف بهذا الزواج و بأي ' 
اق من آثاره؛ کان من المفروض ذکر ذلك کالنص على مايلي o:‏ یردب على الزواج 
الباطل اي اثر من اثار الزوأج الصحيح ». 

ولكن النص على عدم ترتيب أي أثر على الزواج الباطل في قانون الأسرة أمر في غاية 
الخطورة نظرا لنوع الزاوج الباطل في قانون الأسرة. فمجرد اختلال ركنين غير الرضا 
يترتب عليه البطلان كالشهود والولي. وهذا الأمر غير معقول. 

وكان من الأفضل الاعتماد على القواعد العامة في الزواج الباطل وبالتالي تناول آثار 
الزواج الباطل. 

بالرغم من عدم ترتيب أي أثر على الزواج الباطل إلا أن كتابً معاصرين(1) كما سبق 
ذكره يعتبرون أن الزواج الباطل له اثار تتمثل في العدة والمهر والنسب. ۰ 

ونطرح سؤالاً بناءا على ماتقدم عن مصير الأرلاد في الزواج الباطل. فحفاظا عن الولد 
نقترح حلا وسطاً يتمشل فيمايلي: يجب أن نفرق بين البطلان لاختلال ركن من الأركان غير 
ركن المحلية والبطلان لاختلال ركن من المحلية. ففي الحالة الأولى ينسب الولد لأبويه 
حفاظا على الولد. أما في الحالة الثانية فلا ينسب الولد لأبويه إلا في حالة عدم العلم 
بالتحريم. فإذا ثبت عدم علم المرأة والرجل بالتحريم» فالأثر المترتب على هذا 'العقد" هو 


ثبوت النسب. 


|- يرى الأستاذ الغوتي بن ملحة أنه م غير المنطقي عدم انتساب الولد لأبويه. فغي ذلك ضرر على الولد. 
فحفاظاً عليه ينتسب هذا الأخير لأبوبه في نظر الأستاذ. 
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المبحث الثاني: تقييم لما جاء في القانون حول أحكام الزواح 
اطا الكي: 


اكتفى المشرع الجزائري بالحديث على الزواج الباطل والزواج الفاسد وأغفل النوعين 
الآخرين: الزواج الموقوف والزواج غير اللازم وهذا ماسنوضحه قي المطلب الأول. كما 
اضطرب في النوعين الأولبن وکان عليه تناولیما بطريقة مدروسة أكثر (المطلب 
الثاني) 

الطلب الأول : نوعا الزواح اللذان أهملهما الشرع الجزائرى 

لقد أهمل المشرع الجزائري الحديث عن الزواج الموقوف وغير اللازم ونفقس النقص 
لاحظناه فيٍ أعة القانن ال نة ولهذا يجدر بنا أن نتناول الزواج الموقوف بأحكامه 

اون د الفراغ الموجود في قانوننا (الفرع الأول) ثم نصل الزواج غير اللازم وسنقدمه 
على نفس المنوال المذكور (الفرع الثاني). 

الفرع الأول الزواح الموقوف. 

لقد أهمل المشرع الجزائري الحديث. عن شروط النفاذ في عقد الزواج فبالتالي أهمل 


الحديث عن الاثر المترتب على تخلف شرط من هذه الشروط. 


وعلى أساس ماتقدم يكن إقتراح مواد حول هذا الموضوع(1). 

المادة 22: الزواج الموقوف متوقف على إجازة من له الحق في إجازه فهو الزواج الذي 
فقد شرطا من شروط نفاذه. 

المادة 23 : يكون الزواج موقوفا في الحالات التالية: 

١1-إذا‏ عقد الصبي المميز عقد زواجه فعقده موقوف على إجازة وليه. 

2- العقد الذي يبرمه الولي الأبعد مع وجود ولي أقرب موقوف على إجازة الولي 
الأقرب. 

3- عقد الزواح الذي يبرمه القضولي موقوف على إجازة من أبرم العقد لصالحه. 

N EON ES 


(1) وترقیم هذه المراد هو تكملة للاقتراحات اللالفة في الباب الأرل راجم ص 72 وما قبلها. 
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المادة 24: «إذا أجاز من له الحق في إجازة العقد نفد العقد. وإذا لم يجزه يبطل. وإذا 
حصل دخول قبل الإجازة يأخذ الزواج الموقوف حكم الفاسد وتترتب عليه اثار الزواج 
الفاسد». 

وعند الحديث عن شروط النفاذ لابدض من الإشارة ألى عقد يتمثل, في عقد الصبي 
الميز. لقد سبق وأن تحدثنا عن أهلية الزواج واقترحنا في أحد النصوص أن تكون الأهلية 
ر 2 ا اطلعنا عليه حول موضوع الأهلية في الزواج. فلا کن 
lL‏ ال ا الإغتراف بالولد ‏ في هزا العقد. وعليه فان تة تقييد زواج المميز ا من 
شروط النفاذ المتمثل في إجازة الولي لهذا العقد هو أمر أكثر منطقية اعتبار البلوغ 

الفرع انتراح مواد ني الزواح غير اللازم 

بناء على ماتقدمت دراسته حول الزواج غير اللازم يكن أن نقترح مواد حول هذا 
الموضوع. 

المادة 25 : الزواج غير اللأزم هو الزواج الذي تخلفت بعض شروط لزومه. 

المادة 26: يكون الزواج غير لازم ويحق لصاحب الشأن طلب فسخه في الحالات 
الآتبة: 

1- إذا زوج فاقد الأهلية أو تاقصها غير الأب او الجد أو الإبن يحق للقاصر بعد زوال 
المانح طلب الفسخ. 
٠‏ 2-إذا غرر الزوج الزوجة فيما يتعلق بالكفاءة يحق للزوجة أو لوليها طلب الفسخ. 

3- إذا كان بالزوج عيبا من العيوب المبيحة للفسّخ» يحق للزوجة طلب الفسخ. ‏ 

المادة 27 : يترتب على الفسخ قبل الحمل مايلي : 

|- وجوب الأقل من مهر المثل والمسمى 
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2 رت السب 

3-حرمة المصاهرة. 

4- وجوب عدة العدة. 

المادة 28 : إذا حملت المرأة سقط الحق في طلب الفسخ. 

نظرا لعدم وجود نص حول شروط اللزوم جد القاضي الجزائري يلجا الى التطليق عوض 


الفسح في حالة عجز الزوج عن مباشرة زوجته؛ في حبن أن الشريعة الإسلامية تسمح 
اة بطلب الفسخ لأن الحالة المذكورة أعلاء تدخل تحت طائلة العيرب المبيحة 


للفسخ(1). 


1- قرار رقم 34784 بتاریخ 1984-11-19 . المجلة القضائية لسنة 1989. عدد 3 ص 73. راجع ملحق رقم 
ا1 
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الطلب الثاني . اقتراح مواد في الزواج الباطل والزواج الفاسد 

بالرغم من أن المشرع الجزائري قد سن مواد في هذا الموضوع إلا أننا نقترح مواد أكثر 
دقة وتفصيلاً سواء في الزواج الباطل (الفرع الأول) أو الزواج الفاسد (الفرع الثاني). 

الفرع الأول اقتراح مواد في الزواج الباطل 

لكي تكون دراسة موضع الزواج أكثر شمولية نقترح المواد التالية: 

أرلا: مواد في التعريف والحالات 

المادة 29 : الزواج الباطل هو زواج اختل أحد أو بعض أركانه. 

المادة 30 : يعتبر الزواج باطلا في الحالات الآتية : 

ج عدم توفر الرضا بشقيه الإيجاب والقبول وشروطهما 

2- عدم توفر شروط العاقدين كأهلية ا والأنوثة المحققة في المرأة والرجولة 
اللمحققة في الرجل. 

3- الزواج باحق :ا رمات مزا ست القراة او الاه أوالرضاع والزواج بإحدى 
المخرمات موقا : 
- الزواج المؤقت وزواج المتعة. 

ثانيا: المادة التي تنظم آثارالزواج الباطل 

المادة 31: لا يترتب على الزواج قبل الدخول أي آثر ويخرتت غل الذخول في الزواج 
الباطل نسب الولد إذا كان البطلان راجع لاختلال أحد الأركان غير ركن المحلية.ء أو إذا 
اختل ركن المحلية في حالة عدم غلم الزوجين بالتحريم. 
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الفرع الشاني.إتتراح نصوص تنظم الزواج الفاسد 
على غرار ما تقدّم حول الزواح الباطل سنقترح نصوصاً تنظم الزواج الفاسد. 
المادة 32: الزواج الفاسد هو الزواج الذي إختلت بعض شرائط صحته. 
المادة 33 : يكون الزواج فاسدا : 
1- إذا أبرم دون حضور الشهود 
2- إذا أبرم دون موافقة الولي. بد مراف الا واشت اعفد 
3 ار 
4- إذا تزوج الرجل بأخت المطلقة التي لا تزال في العدة من طلاق بائن 
- الزواج بالمعتدة من طلاق بائن 
- الزواج بإمرأة الغير مع عدم العلم بأنها متزوجة» 
المادة 34 : «الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم الباطل وإذا حصل دخول في الزواج 
الفاسد يترتب عليه مايلي: ٠‏ 
1- ثبوت الأقل من مهر المثل والمسمى. 
انت 
3- حرمة المصاهرة 
4- العدة 
- نفقة العدة في حالة عدم علم المرأة بفساد الزواج». 
وبهذه المادة نكون قد وصانا الى آخر إقتراح الذي سبقته مواد أخرى في الأركان 
والشروط ونود أن يأخذ المشرع الجزائري بهذه الإقتراحات حول الأركان والشروط من 
جهة. والأحكام من جهة ت أخرى. وسيكون تناول الموضوع أكثر دقة لو تكون الأحكام في 
فصل منفرد تحت عنوان «أنواع الزواج». 
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اذ ازمة: 

من خلال دراستنا لأركان الزواج وشروطه والآثار المترتبة على تخلف ركن من هذه 
الأركان أو شرط من هذه الشروط في قانون الأسرة الجزائري بناء على تحليل المواد 
المتعلقة بهذا الموضوع وأعتمادا على دراسة الفقه ومقارنة ببعض القوانين العربية استطعنا 
تحديد ماهي الأركان وماهي الشروط وماهي الآثار المترتبة على تخلف أحد الأركانء 
ماهي الآثار المترتبة على تخلف أحد الروظ: 

فالأرکان هي الرضاء والعاقدان والمحلية (الا تكون المرأة محرمة على الرجل حرمة 

ا فقسمناها 0 ا تکوین العقد وشروط بعد تکوین العقد. اما ا 
2 النفاذ وشروط ا ۰ 

فشروط الصحة هي: الإشهاد عدم جود مانع من موانع الزواج المتمثل في التحريم 
الذي فيه خلاف بين الفقهاء أو العقد بشبهة. موافقة الولي (بالاضافة الى موافقة المرأة) 
ومباشرته للعقد - وذلك تماشيا وتقاليدنا الإسلاميةء والحياء الذي تتصف به المرأة المسلمة 


والتي تحول دون مباشرتها للعقد - عدم إسقاط المهر. 

وشروط النفاذ هي كالتالي: 

1- إذا زوج الصبي المميز نفسه فعقده متوقف على إجازة وليه. 

2- إذا زوج الولي الأبعد مع وجود ولي أقرب فعقده متوقف على إجازة الولي 
الأقرب. 


إذا خالف ا فيا وكل به فعقده مخوقف على إجازة الموكل. 
4- إذا عقد الفضولي عقد زواج فعقده متوقف على إجازة من عقد لصاله. 
وشروط اللزوم هي : 
1-إذا كان المزوج لفاقد الأهلية او ناقصها غير الأب او الجد او الإبن فالعقد غير لازم 
بالنسبة لمن عقد لصاله. 
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2- إذا وقع تغرير من الزوجة فيما يخص الكفاءة 

3- اذا كان بالزوج عيب من العيوب المبيحة للفسح 

وغل افا تحدید هذه الأركان وهه الشروط› فالآثار المترتبة تخلف الأركان هي 
غير الآثار المترتبة على الشروط. 

E o a 

- والأثر المترتب على شرط من شروط الصحة هو فساد العقد 

-٠‏ والأثر المترتب على تخلف أحد الشروط بعد تکوین العقد کون إما بتخلف شرط من 

شروط النفاذ وبالتالي فالعقد غير لازم وما تخلف شرط من شروط اللزوم ویکون العقد 
غير لازم وفي حالة عدم الإجازة في العقد غير النافذ يبطل العقد. وقد يطلب فسخ العقد 
في حال زلف شرط من شروط اللزوم؛ فاذا عقد الفضولي لشخص ما عقد زواج دون 
وكالة مسبقة ودون ولاية على هذا الشخص فلهذا الشخص أن يجيز هذا العقد فلا يطرح 
اق اشكال كما له أن يرد الإجازة ويطلب إبطال العقد فيبطل هذا العقد. أما إذا اكتشفت 
المرأة مثلا أن زوجها مريض مرضا لا تستمر معه الحياة الزوجية بضرر فلها أن تطلب 
فسخ هذا العقد E‏ 

ولکل نوع من انواع الزواج المذكورة اتار ترقت عل 

إن هذا التمييز ا إليه من خلال ا الفقه الإسلامي لم نلمسه ا ا 
الإشهاد aT‏ سالا وکذا aT‏ قة الولي ربا 5 لفق 
وعدم اسقاط المهر. وقد اهمل المشرع الجزائري رکن العاقدین بشروطه (الأهلية واختلاف 
الجنسين : الأنرثة اللحققة بالنسبة لراة والرجولة المحققة بالنسبة للرجل) كما اهمل 
شرع الجزائري ركن في غاية الأهمية خاصة وهو متعلق بالتحريم بنصوص ترآنية صريحة 
DEEDS Sa a‏ اصلية OEE‏ 2 
المحلية الفرعية ETE‏ انعقاد a‏ بالنسبة زواج بهذا e‏ 
النسا ء كالجمع بين الأختين او من في حكمها وعليه فهذا ركن وليس شرط صحة. 
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أما عن شروط الصحة فلم يتناولها المشرع الجزائري. أما شروط اللزوم والتي لا تقل 
أهمية عن الأركان والشروط بالرغم من كونها تشرط بعد تكوين العقد فاهمالها نلمسه 
ليش عت الع الجزائري فحسب بل في أغلب القوانين العربية. الشيء الذي دفعنا 
لاقتراح مواد تنظم هذه الشروط والآثار المترتبة على تخلفها إعتمادا على ماجاء في 
الكتب الفقهية. 

ولتيجه صر المشرع الجزائري اا عقد الزواج في 'الأركاز" المذكورة سالفا لم 
يوفق المشرع في ارول أحكام الزواج. فالزواج الباطل يكون نتيجة تخلف أحد أركانه 
کتخلف رکن الرضا أو رکن أؤ الزواج باحدی الحرمات سوا ءا کانت الحرمة 
مقت أو مؤبدة. أن المشرع الجزائري أعتبر نتيجحة الزوأاج بإحدي المحرمات فسخ العقد 
وهزا اش خطیر جدا . فهذا الزواج زواج باطل لا يترتب عله أي آثر ولقد اقترحنا خروجا 
عن القاعدة أن يترتب عن الزواج الباطل- الباطل لاختلال ركن غير ركن المحلية(۱)- 
نسب الإبن لأبويه حفاظا على الولد. أما العقد الباطل لإختلال ركن المحلية فلا يترتب 
عليه اي أثر الا نسب الولد في حالة عدم العلم بالحرمة أما الزواج الفاسد فهو نتيجة 
تخلف شرط من شروط الصحة كاختلال شرط الاشهاد أو إسقاط المهر او عدم موافقة 
الولي مباشرته للعقد او الزواج بأخت المطلقة التي لا تزال في العدة من طلاق بائن وغيرها 

من الشروط التي تم تناولها. أما العقد الموقوف فهو متعلق بإجازة من له الحق في 

الإجازة. إذا أجاز نفغذ وإذا رد الاجازة بطل. والعقد غير اللازم متوقف على من له الحق 
في طلب الفسخ وسقط هذا E‏ 

فالقول بأن أثر تخلف ركن هوالفساد وأثر تخلف ركنين هو البطلان لا يتماشى والقواعد 
الفقهية السليمةء وإذا كان المشرع الجزائري يعتبر ركن الرضا متخلف عن "الأركان' 
الأخرى في قانون الأسرة الجزائري حسب ماجاء في احکا م الزواج بحیٹث یری اة لا عمکڻ 
له أن يجعل البطلان أثر الزواج بدون شهود فيما كان عليه إلا اعتبار الأشهاد شرط صحة 

لا ركنا كما جاء في اقتراحاتنا . خاصة وأن القاضي. الجزائري يجد نفسه امام هذا الخلط 
والغراغ أو التناقض وهو مالمسناه من خلال القرارات الصادرة عن المجلس 8 


| - وحتى عند اختلال ركن المحلية إذا كان الرجل والمرأة لايعلمان بالحرمة فينسب الولد لأبويه. 
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ولتفادي الأخطاء التي وقع فيها المشرع الجزائري ولتكوين نصوص أكثر شمولا 
وتنسيقاء حاولنا في هذه الدراسة وضع بعض الاقتراحات في شكل مواد قانونية تسرد 


لا : فيما يتعلق بالأركان والشروط. 
1- مواد في الأركان 


المادة : «ينعقد الزواج بتوفر ركن الرضا ويشترط لانعقاده توفر شروط العاقدين 
كالأهلية والأنوثة المحققة في المرأة والرجولة المحققة في الرجل وألا تكون المرأة محرمة 
على الرجل تحريا مؤبدا او مؤقتا. » 

المادة : «يكون الرضا بالأيجاب من أحد الطرفين وقبول من طرف الآخر صادرين عن 
اا 

المادة : «يصح التعبير عن الارادة من العاجز عن الكلام بالكتابة إذا كان يحسنها وإلا 
فبالاشارة المفهومة. » 

المادة : «يشترط في الايجاب والقبول : 

1- أن يکونا متفقين من كل وجه صراحة او ضمنا 

2- أن يصدرا في مجلس واحد 

-3٠‏ أن يسمع كل من الموجب والقابل كلام الآخر ويفهمه. 

4- ألا يرجع الموجب عن ايجابه قبل قبول الطرف الآخر. 

- أن کون منجزين». 

لمادة : «تكون الأهلية في الزواج بالعقل والتمييز». 

المادة : «يجوز التوكيل في عقد الزواج وإن لم تعين المرأة يجب أن تكون م من انوع . 
المرغوب فيه من النساء. » 


المادة ؛ « يحور الزواج بالمراسلة. 
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يشترط قراءة الرسالة أمام الشهود وإصدار القبول في نفس المجلس وأمام الشهود.» 

المادة : «المحرمات مؤبدا والمحرمات مؤقتا » 

وتضاف لواد قانءن الأسرة الجزائري حالة زواج المسلم بإمرأة لا تدين بدين سماوي. 

المادة : «لايجوز زواج المسلم بامرأة لاتدين بدين سماوي». ' 

2- مواد في شروط الزواج ٠‏ 

ا مادة + «يشترط لصحة عقد الزواج 

اع الاه ) 

2- موافقة الولي بعد موافقة المرأة ومباشرته للعقد. 

3- عدم إسقأط المهر 

4- ألا تكون المرأة محرمة على الرجل حرمة فيها شبهة أو خلاف بين الفقهاء. » 

المادة : «يشترط في الشهود أن يكونوا رجلين أو رجلا وامرأتين. بالغين عاقلين 
مسلمين. من أهل الثقة حاضرين في مجلس العقد. سامعين الاإيجاب والقبول وفاهمين أن 
المقصود منها الزواج» ويجوز أن يكونا من أهل الزوجين أولاً». 

امادة : «الولي في الزواج هو العصبة بنفسه على ترتيب الإرث بشرط أن يكون 
ن 

القاضي ولي من لا ولي له». 

المادة : «يشترط في الولي أن يكون بالغاء عاقلا ذكرامسلما». 

المادة : «إذا استوى وليان في القرب فأیهما تولى العقد بشرائطه جاز». ٠‏ 

المادة : «إذا غاب الولي الأقرب وخيف أن تفوت فرصة على الفتاة انتقلت الولاية لمن 
يليه ». 


المأدة : «لا يجوز للقاضي أن يزوج من في ولایته من نفسه ولا من اصوله ولا من 
فروعه إلا بموافقتها ». 
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المادة : «لا حد لاقل المهر او أكثره بشرط ان لا يكون تافها » 
المادة : « تستحق المرأة الصداق مجرد العقد الصحيح» إما بالدخول الحقيقي او بوفاة 
أحد الزوجين او بالخلوة الصحيحة.» 
المادة :« تستحق المرأة نصف المهر المسمى في العقد بعد الطلاق. » 
المادة :« يشترط لنفاذ عقد الزواج أن يكون العاقد كامل الأهلية المقل والبلوغ» ذا 
صفة تخوله إبرام العقد. 
فشروط النفاذ هي: 
- أل يزوج الوليْ الأبعد مع وجود الوليٌ الأقرب. 
- ألا يزوج الصبي المميز نفسَّه. 
- ألا يكون المزوج فضوليًا. 
4- ألا يخالف الوكيل فيما كل به من طرف الموكل. 
المادة : «يشترط للزوم عقد الزواج عدم طلب الفسخ ممن له الحق في ذلك - بعد زوال 
المانع - وشروط اللزوم هي الآتية: 
- أل يكون المزوج فاق هة أو تاق ها غر الات او اة او الاين 
2- عدم وجود تغرير من الزوج فيما يتعلق بالكغاءة. 
3- خلو الرجل من العيوب البيحة للفسخ. 
ثانيا : فيما يتعلق بالأثار المترتبة على تخلف الأركان أو الشروط. 
المادة : «الزواج الباطل هو زواج إختل أحد أو بعض أركانه. » 
المادة : «يعتبر الزواج باطلا في الحالات التالية: 
1-عدم توفر ركن الرضا بشقيه الإيجاب والقبول وشروطهما. 
2-عدم توفر شروط العاقدين كالأهلية والأنوثة المحققة في المراة والرجولة المحققة 
في الرجل». 
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3-الزواج بإحدى المحرمات مؤبدا بسبب القرابة أو المصاهرة أو النسب او الرضاع 
والزواج بإحدى المحرمات مؤقتا. 
4- زواج المتعة والزواج المؤقت. 


المادة :«لا يترتب على الزواج الباطل قبل الدخول أي ار تب على الدخول في 
الزواج الباطلء نسب الولد إذا كان البطلان راجعا لاختلال ا الأركان غير ركن 
امحلية .أو إذا إختل ركن المحلية في حالة عدم علم الزوجين بالتحريم. » 


المادة :«الزواج الفاسد هو الزواج الذي إختلت بعض شرائظ صحته. » 

المادة :«يكون الزواج فاسدا 

1-إذا أبرم دون حضور الشهود 

2-إذا ابرم دون موافقة الولي بعد موافقة المرأة ومباشرته للعقد 

3-إذا أسقط المهر 

4-إذا تزوج الرجل بأخت الطلقة التي لا تزال في العدة من طلاق بائن 

5-الزواج بالمعتدة من طلاق بائن 

6-الزواج بإمرأة الغير مع عدم العلم بأنها متزوجة 
. المادة: «الزواج الفاسد قبل الدخول في حكم اناقل عمل واف الا الفاسد 
يترتب علي مایلي: 

1-ثبوت الأقل من مهر الثل و المسمى 

ت الت 

3-حرمة المصاهرة 

4-العدة 

-نفقة العدة في حالة عدم المرأة بفساد العقد. » 
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امادة :«الزواج الموقوف متوقف على إجازه من له الحتق في الإجازة فهو الزواج الذي 
فقد شرطا من شروط نغاذه. 

المادة :يكون الزواج موقوفا 

1-إذا عقد الصبي المميز زواجه» فعقده موقوف على إجازة وليه 

2-العقد الذى يبرمه الولي إلا بعد مع وجود ولي أقرب موقوف على إجازة الولي 
الأقرب 

3-عقد الزواج الذي يبرمه الفضولي موقوف على إجازة من عقد لصاله. 

4-إذا خالف الوكيل فيما وكل به فعقد متوقف على إجازة الموكل. 

المادة :«إذا أجاز من له الحق فيي الإجازة نفذ العقد وإذا لم یجز يبطل واذا حصل دخول 
قبل رد الإجازة يأخذ الزواج الموقوف حكم الزواج الفاسد ويترتب عليه آثار الزواج 
الفاسد». . 

المادة : «الزواج غير اللازم هو الزواج الذي تخلفت بعض شرائط لزومه» 

المادة : «يكون الزواج غير لازم ويحق لصاحب الشأن طلب فسخه في الحالات الآتية: 

1- إذا زوج فاقد الأهلية أو ناقصها غير الأب أو الجد أو الإبن يحق للقاصر بعد زوال 
ا لمانع طلب الفسخ. 

2- إذا غرر الزوج الزوجة فيما يتعلق بالكفاءة يحق للزوجة او لوليها طلب الفسخ. 

3- إذا كان بالزوج عيب من العيوب المبيحة للفسخ يحق للزوجة طلب الفسخ. » 

لمادة : «يترتب على الفسخ قبل الحمل مايلي : 

1- وجوب الأقل من مهر المثل والمسمى. 

2 ال 

3- حرمة المصاهرة. 

4- وجوب العدة». 
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المادة : «إذا حملت المرأة سقط الحق في طلب الفسخ. » 

وكم نود أن يأخذ المشرع الجزائري بعين الإعتبار هذه المواد المقترحة في هذا العمل 
المتواضع حتى يتفادى النقص والتناقض الواردين في قانون الأسرة ولتکن الأحكام أكثر 
شمولية وتنسيقا تساعد القاضي على تطبيقها بيسر وبوضوح دون أن يقع في التباسات 
كيرا ماتحيط بالقاضي وبالقضاء الجزائري. 
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ملحو رقم 1. 
ملف رقم 43889 قرار بتاریخ . 1986/12/15 
قضة ‏ (أ.ع) ضد ‏ (ع. فب) 


زواج - إنباته - بشمادة إمرأتين - نقض 
(احكام الشريحة السلا مية) 


من القراعد المقررة شرعا أن التنازع في الزوجية إذا إدعاها أحدهما وأنكرها الآخر فإن إثباتها يكون بالبينة التاطعة تشهد بعاينة 
العقد او السماع الفاشي. رالشهادة العتبرة في الزواج هي شهادة عدلين ذكرين ومن ثم فإن القضاء با يخالف هذا المبدأ بعد مخالفا 
لأحكام الشريعة الإسلامية. 

ولا کان من الغابت -في قضبة الحال- أن القرار المطعون فيه جاء خالبا من أية حجة او بينة تدل على وجود الزواج سوی أقوال 
إمرأتين لا يعتد بشهادتهما في إثبات الزواج شرعاء فإن تقربره بوجود الزواج يعد مخالفا لأحكام الشريعة ومخطاً في فهم أنواع 
الشهادات في الفقه. ومتى كان كذلك إستوجب نقض ألقرار المطعون فبه. 

إن المجاس الأعلس 

في جلسته العلنية ا لمنمقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان ال جزائرء 

بعد الداولة القانونية أصدر القرار الآني نصه ؛ بناءا على المواد 257.244.239.233.231 ومابعدها من تى.أ.م بعد الإطلاع 
على مجموع أوراق ملف الدعوى وعلى عريضة الطعن المودوعة يوم 13 فيفري 1985م وعلى مذكرة الجواب التي قدمتها الطمون 
ضدها, 

بع الإستماع الى السيد /حمزاوي أحمد الرئيس المقرر في تلاوة تقربره المكتوب والى السيد تقبة محمد النائب العام ا مساعد في 
طلباته الكتوة. 1 

حيث أقام السيد (أ.ج) بواسطة محاميه الأستاذ عمار بن ضيف الله طعنا برمي الى نقض القرار الذي أصدره مجلس قضاء 
وهران پتاریخ 4/6 اللغى للحكم الصادر من محكمة نفس الديئة هرم 7 القاضي بغصل نسب الطاعن عن 
البنت (ن.ح) وعدم وجود اي زواج ډيني أو قانوني بين الاول والغائية. 

ومن جدید صرح القرار بوجود الزواج المذكرر النعقد امام جماعة من المسلمين بدينة وهران وذلك في شپر ماي سنة 1975 
وتسجيله بالحالة المدنية ببلدية وهران والحق نسب المذكورة المولودة في 3 وتسجيلها بدورها بالحالة المدنية اسم (1.ج) 
كما صرح بالطلاق بين الطرفين تسجيله والإشهاد بتنازل (خ.ف) عن توايع العصمة ونفقة البنت مستقبلا وعن 50 ألف دينار التي 
افترضها للطاعن 

وقد استند محامي الطاعن على وجهين. ! 

الوجه الأول: مأخوذ من مخالفة القانون الصادر يوم 9 مع الأمر المؤرخ في 1971/09/22 وانتعهك المواد 9 
و18 و22 من ق. س الجديد والقصور في التعليل وانعدام الأساس القانوني. 

وذلك أن كل هذه القوانين تستبعد اعطاء الصبغة الشرعية للزواج رذا لم بكن مسجلا بالحالة المدتية أو صدر حكم برثباته بناما 
على توافر أركانه. 

والمطعون ضدها عجزت عن إحضار بينة تشهد لها بأن علاقتها بالطاعن كانت نتيجة زواج شرعي فبه الإبجاب والقبول والولي 
والصداق والشهود ومن ثم لم تكن تلك العلاقة او المعاشرة بين الطرفين زواجا شرعبا وإثماته من طرف قضاة القرار على أساس الراقع 
رالمقابلة الشخصية ومذكرات الطرفين ومجموع اوراق الف وقول الشيخ خلبل وركنه ولي وصداق وشاهد عدل كما جاء في قرارهم هو 
إثبات دون دليل. 

وإذا كانت الأدلة في تقدبرها من صلاحياتهم فإن هذا مرهون بعدم تحريف او تشوبه البينات وفيي القضية فلا أقول الشهود ولا 
مستندات الملف فيها مايثبت حصول أركان الزواج الذكورة مضافا الى هذا أن تصريحات المطعون ضدها بالمحكمة واضحة في أنه لم 
ينعقد بينهما اي زواج وقد استقر الإجتهاد القضائي حول هذا المرضوع على أن الإشهاد بالزواج لابد أن يكون كاملا ومتضمنا لجميع 
شروط الزواج حتى يفيد البقين الذي لا بكون عن طريتق المخالطة الجنسية واكتفاء القرار بالقول بأن الزواج ثابت بدن تعليل جعله 
ناقص البيان مستوجب النقض. 1 

الوجه الثاني: مأخوذ من مخالفة المراد 48 - 49 - 22 (ق.س) والتناقض في الأسباب وانعدام الأساس القانوني وذلك أن 
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القرار أمر بتسجيل الزواج بالحالة امدنبة لإباته رسا وقضى بالطلاق قبل تسجيله في حين أن هذا الأخبر هو حل عقد الزواج حسب 
تعريف المادة 8 قبله والحكم به لا بصدر الا بعد إجراء محاولة الصلح بين الزوجين وهو ماخالقه القرار ما بعد خطاً منه في تطبیق 
القانون يودي الى نقضه. 

وقد أجاب محامي المطعون ضدها بأن القرار المطعون فبه وقع إلتماس إعادة النظر فيه أمام ا مجلس الذي أصدره وهو إجراء لا 
يجوز الطمن فيه أمام المجلس الأعلى قبل الفصل في الإلتماس كما أن القرار المطعرن فبه لا بخالف قانون 63/06/29 او نصوص 
الأمر المؤرخ في 1971/0/2 كما لا يخالف نصوص .س التي أحتح الطاعن بها رطالب برفض الطعن. 

وحول السبببن معا المستدل بهما على طلب النقض. 

التنازع في الزوجية كما نص عليه في شرح القضية سيدي خليل بأن إدعاها أحدهما وانكرها الآخر فإن إثباتها يكون بالنية 
القاطعة تشهد بماينة العقد او بالسماع الغاشي يقول الشاهد أن ني الأرل أنهما حضرا العقد مببدين أركانه وفي ألثانية بقرلون أنهم 
سمعا غير ما مرة من الثقات وغيرهم أن فلان زوج لفلانة او أن فلانة إمرأة فلان والشهادة المعتبرة في الزواج هي شهادة عدلين ذكرين 
نلا تقبل فبه شهادة رجل مع اليمين ولا شهادة رجل مع إمرأتين. | 

كما أن شهادة النساء وحدهن ولو تعدون وحضرن عفد الزواج وفصانا أركان الزواج فليس لشهادتهن اي اعتبار ولا يثبت بها 
الزواج إذ شهادة النساء تأتي في المرتبتين الثالدة والرابعة من أنواع الشهادات الشرعية ففي الثالغة تقبل شهادة إمرأتين مع الرجل في 
المال ومابؤول الى الال والنوع الرابع تقبل شهادة إمرأتين فيما لا يطلع عليه الا النساء كما في الحيض . 

وفي هذا الصدد يقول صاحب التحفة . 

ورجل بإمرأتین يعتقد في کل مابرجع الال اعتمد وفي انين حيث لا بطلع الا النساء كالميض مقتع بلحق بهذا الرضاع والولادة 
والاستهلاك وعبوب الفرج, 

وعليه وبالرجوع الى القرار المطعون فيه فإنه يتبين منه أنه جاء خاليا من أية حجة او ببنة تدل على وجود الزوأج الذي تدعي 
الطعون ضدها أنه رقع بينها وين الطاعن فبقطع النظر عن أقوال المرأتين المذكورتين في واقع وحيشيات القرار واستبعاد شهادتهما ولو 
شهدتا بحضور مجلس العقد فإن اة علامات دالة على وجوده بعض الإحتمال في حصول الزواج ولا يكن أخذها من القرار القاضي 
پوجوده مالعدم وجودها وإما لعدم وجودها وإما لتقصبر ا مجلس فالإستماع الى الجماعة التي قال أنه وقع أمامها عا جعل قراره مخالقا 
لأحكام الشريعة ومخطأً في فهم أنواع الشهادات في الفقه. 

وغير مرنكز على اي أساس شرعي وبذلك كان النعي عليه با جاء قي السببين في محله ما يعرضه للنقيض. 

وحيت أن السيد النائب العام طلب من جانبه في ملتمسد الكتابي الذي قدمه في القضبة وكذلك في ا لجلسة نقض القرار لمخالفته 
النمرص الفقهية والقراعد القانونية. ٠‏ 

لهده الاب 

قرر المجلس الأعلى غرفة الآعرال الشخصية بول الطعن شكلا ونقض القرار المطعون فيه الصادر من مجلس وهران بتاريخ 
6 وإحالة القضية لنفس المجلس مشكلا تشكبلا آخر للفصل نيها من جديد طبقا للقأنون وعلى المطعون ضدها 
ا لمصاريف القضائبة. 

بنا صدر القرار ووقع التصريح به في الجلسة العلاتبة النعقدة بتاريع 5 من شهر ديسمبر سنة 1986ء من قبل المجلس الأعلى ' 
غرفة الأحوال الشخصية المتركبة من السادة ؛ 

حمزاوي أحمد الرئيس المقرر 

حداد. على المستشار 

جماد علي المستشار 

ومحضر السبد تقبة محمد المحامي العام ويمساعدة السيد دليلش صالح كاتب الضبط. 


ملحق رقم 2. 
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ملف رقم 55706 قرار بتاریخ 1989/12/11 
الوضوع . إنبات الزواج - معدم ألإتيان بخاهدين - ردض الدعوى - تطبيس صميح القانون. 
ا مرجع . أحكام الشريعة الإسلامية والمادة 22 من قانون الأسرة. 


من المقرر قانونا أنه يثبت الزواج بستخرج من سجل الحالة المدنية وفي حالة عدم تسجيله يثبت بحكم إذا توافرت أحكامه وفقا 
للقانون ومن ثم فإن النعي على القرار ا طعون فيه بعدم التسبيب واتعدام الأساس القانوني في غير محله. 
ولا كان ثابتا - في قضية الال - أن المجلس القضاثي نا قضى بعدم وجود الزواج ورفض دعوى الطاعنة لعدم إثباته كان على 
صواب وطبق القانون تطبيقا صحيحا. 
ومتى كان كذلك إستوجب رفض الطعن. 
إن الجلس الأعلى 
في جلسته العلنية المنعقدة في قصر العدالة نهج عبان رمضان. الجزائر. 
بعد المداولة القانونية اصدر القرار الآني نصه : 
يناعا على المواد 257-244-239-233-231 وما بعدها من قانرن الإجراءات المدنية. 
٠‏ بعد الإطلاع على مجموع اوراق ملف الدعوة وعلى عربضة الطعن بالنقض المودعة بكتابة الضبط تاربخ 86/12/27 .رعلى 
مذكرة الجراب التي قدما محامي المطعون ضده. : 
حيث أقامت السيدة م.خ طعنا بواسطة الاستاذ عوامر عبد الرحمان برمي الى نقض قرار صدر من مجلس قضاء المسيلة بتاريخ 
1 الذي قضی بقبول عربضة التراجع والاإستثناف شكلا وموضوعا بإلغاء الحكم المستأنف والقضاء من جديد برفض دعوة 
المدعبة الأصلية المستأنف عليها. 
وقد استند محامي الطاعنة في عربضة طعنه الى وجه واحد للطعن. : 
الوجه الوحيد : المأخوذ من النقص في التسبيب ما يساوي عدم التسبيب وانمدام الأساس القانوني بدعوى أن ا مجلس القضائي 
لم يجب عن الوجوه المرجودة في عريضة ترجيح الدعرى أمامهء بحيث أن المدعي عليه لم يستأنف المىكم التمهيدي الذي قضى بين 
الطرفين في 78/03/25 بنميين الموثق بتحرير رسم لفيف. وأن هذا الحكم نال قوة الشيئ ا محكوم به. هذا من جهة ومن جهة ثانية 
فادعي علبه ببنوة الولد لدى المحق وأن هذا الإعتراف لا قبل الا الطعن بالتزوير ضد عفد كما أن الفرقان بعد تعدي المدعى عليه 
على المدعية عاش كزوجين أمام الله وأمام الناس؛ إضافة الي أن المدعية وولدها لحقهما ضررا جسيما منذ سنة وعليه فإن عدم الإجابة 
عن المذكرات يعتبر كنقص في التسبيب عا يؤدي الى نقض القرار الطمون فيه تلتمس فيه نقض وإبطال القرار المطعون فيه وإحالة 


القضية على مجلس آخر. 
وقد أجاب المستأنف عليه بواسطة الأستاذ صالح باي محمد الشريف بذكرة جوابية رد فيها على الوجه امار في عريضة الطعن 
طالپا رفض الطعن. 


الإجابة هن الوجه المشار: حيث أن الزواج لا ثبت الا بشهادة شاهدين عدلين وأن كل إمرأة تدعي أن فلان تزوج بها فلابد أن 
تغبت ذلك بشهادة الشهود والطاعنة لم تأتي بأي شاهد بشهد بأنه حضر العقد وسمع الإيجاب والقبول وان كل فان لدى الأشخاص 
الذين أتت بهم الى الموثق لم تكن شهادتهم كافية لإثبات الزواج؛ وقد أعطاها المجلس الأعلى فرصة عساها أن تثبت الزواج الذي 
تدعيه ولكنها بقيت حالتها كما جات الى المجلس الأعلى في المرة الأرلى لذى فقضاة القرار المطعون فيه حينما أخذوا بعدم وجود 
الزواج لم یکن لهم طریق آخر غیره وکانوا E a i‏ ورد في الوجه في غير محله. 

هده اساب 

ترر المجلس الأعلى غرفة الأعرال الشخصبة رنض طعن ألطاعنة وتحميلها الصاريف القضائية. 

بذا صدر الفرار ووضع التصربح به في الملسة العانية المنعقدة تاريخ المحادي عشر من شهر ديسمبر سنة 1989م من قبل المجلس 
الأعلى غرفة الأحوال الشخصية المتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد الرئيس 

محمد بلحبيب الستشارالقرر 

ولد عولي بوسف المستشار 

إساعدة السيد دليلش صالح كاتب الضبطط وبحضور السيد خروبي عبد الرحيم المحامي العام. 

ملحق رقم 3 . 
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ملف رقم 45.301 رار بتاریخ 09 مارس 1987 
ا " (ب. ع( کے .ما 
صداق - وهاة الزوج قبل الدخول - دون الحكم يفخ المقد أو الطلاق - الزوجة تستحقه عاملا 
(أحكام الشريحة الإسلامية) 


. من القرر أن الزوجة تستحق كاملل الصداتق إذا توفي الزوج قبل الدجول و لم يحكم بفسخ العقد أو بالطلاق و من ثم فإن النمي 
على القرار المطمون فية بانتهاك القراعد الشرعية غير سديد. 

و لما كان من الثابت-في قضية المال- أن زوج المطعون ضدها توفي قبل الدخول دون أن بحكم بفسخ العقد أو بالطلاق فإن قضاة 
الجلس برفضهم طلب أب الزوج باسترجاع نصف الصداتق لوفاة إبنه قبل الدخول طبقوا المبادىء الفقهية تطبيقا سليما. 


و متى كان كذلك إستوجب رفض الطعن. 
إن الجلس اأعلى 
في الجلسة العلنبة المنعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان ال جزائر. 


بعد المداولة القانونبة أصدر القرار الآتي نصه. 

ناء على ألموأد: 257924423921 وما پعدها من ت .أ.م. 

بعد الإطلاع على مجمرع أوراق ملف الدعوى وعلى عريضة الطمن بالنقص المودعة بتاريخ 30أفريل 1985. 

بعد االإستماع إلى السيد أحمد الرنيس المفرر في تلاوة تقربره المكتوب و إلى السيد تقية محمد النائب العام المساعد قي طلباته 
المكتوبة. 

حيث أقام السيد (ب.ع) بواسطة محاميه الأستاذ موساوي زروق طعنا رمي إلى نقص القرار الذي أصدره مجلس قضاء باتنة 
بتاريخ 27فيفري 985 1التضمن إلغاء الحكم الصادر من محكمة نفس المدينة يوم 02جوان 1984 القاضي بفسخ عقد الزواج الجرم 
بین (ب. عاو (پ.م) وعلی هذه الأخيرة أن ترد لوالد الزويج الطاعن نصف العمداق الذي دفعه لها يوم ألخطبة المقدر ب 3105 د ج. 

و من جديد قضى المجلس برد طلب الأب التعلق باسترجاع نصف الصداق الذكور نظر لأن ابنه توفي قبل الدخرل با مدعى عليها و 
لأنه في حياته سعي إلى فسخ عقد الازواج معها 

و قد إستند المحامي الذكور في طمنه على سبب وحيد مأخذ من إنعدام الأساس القانوني و القصور في التسبيب و أنتهاك 
القواعد الشرعية حول الطلاق. 

و ذلك أن القرار المطعون فيه لتبربر ما حكم به أتي بحيشيه واحدة تتعلق بصحة عقد الزواج ووفاة الزوج قبل الدجول ما تنال به 
الزرجة حقوقها كزوجة و قد أخطأ الحكم في تطبيق الشريعة و القانون وتسبيب كهذا غير واضح و غير كامل فالزوج في حياته طلب 
فسخ عقد الزواج مع المطعون ضدها و رض طلبه من محكمة بسكرة فستأنف حكمها فقضى مجلس بسكرة بعدم اختصاصها في 
الفصل في الدعوة وإصراره على الفسخ كان نتيجة إمتناعها من الدخول وتلفظ بطلاقها أمام القضاة بحيث أن العقد فسخ بينهما قبل 
الوناة ما لا يستحق معه سوي نصف الصداق الا أن الجلس لم يرى هذا الرأي بل رفضه دون تسبيب او تأسيس قانوني الأمر الذي 
بترتب عنه نقض قرار وحتى إذا لم بعتبر الطلاق في القضية فإن وفاة الزوج قبل الدخول لا تخول للزوجة سوى نصف الصداق والسمأاح 
لها بأخنه تماما مخالف لأحكام الشريعة بترتب عنه نقض القرار أبضا. لم تجب المطعون ضدها . 

فيما بخص السبب المستدل به على طلب النقض يقول الشبخ خلبل: 

وسقط المزيد فقط بالموت اي وسقط على الزوج المزبد على الصداق بعد العقد فإذا إتفقا على قدر معين وتفضل الزوج على زوجته 
پشيء زائد على الصداق المتفق عليه وما سقط هذا الزائد اما أصله فببقى للزوجة كاملا من غير تشطير بل تأخذ ما فرض لها ومثل 
هذا في بن عاصم : ووجب جميعه بالدخول او الموت. 

وقضى رسول الله صلى الله علبه وسلم في قضية بروع بنت واثق التي توفي عنها زوجها قبل أن يدخل بها قضي لها بالصداق كله 
وجل عليها العدة واعتبرها وارثة وهو ما أفتى به إبن مسعود رضي الله عنه هذه هي القواعد الشرعية و من ناحية أن الزوج طلب 
فسخ عقد زواجه با لطعون ضدها في حماته فيما دام لم يحكم بالفسخ و الطلاق فليس في القضبة فسخ و لا الطلاق بل ببقي ا موت هو 
المعتبر فيها.و عليه فالقرار المطعون فيه لم بخرج قضاؤه عن هذه المبادىء و لذا فالنمي عليه با ورد في السبب لا بنقص من سلامة 
قضائه نما يكون معه السب غير مقبول. 

و حيث أن السيد الناتب العام طلب من جانبه في ملتمسه الكتابي ركذا في الجلسة رفض الطعن لسلامة القرار من آى عيب 
شرعي أو قانوني. 


121 


All Riehts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


لهده اساب 

قضي المجلس الأعلى: رفض الطعن و على الطاعن المصارف. 

بذا صدر القرار ووقع التصريح به في الجلسة العلنبة المنعقدة بالتاريخ الذكرر أعلاء من قبل المجلس الأعلى غرفة الأحوال 
الشخصية المتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد : الرئيس المقرر 

حداد علي : مستشار 

جماد علي :مستشار 

بحطور السيد تقية محمد النائب العام المساعد ٠و‏ بمساعدة السيد دليلش صالح کاتب الضبط.. 


ملض رقم 74375 قوار بتاريخ .1991/06/18 
تقحضية (أ.م) چ (ع .ف 
زواج -عقد صميح-خلاوة صحيمة -للزوجة الحق فى توابع العصهة. . 


(أحهذام الشريعة الإساة مية) 


من المقرر شرعا و قانوناءأنه إذا ابرم عقد زواج وتأكدت الخلوة بين الزوجين.أصبح للزوجة الحق في جميع توأبع العصمة وكامل 
صداقتهاء حتى ولو لم بقع احتفال بالدخول ومن ثم فإن النعي على الحكم المطعون فيه مخالفة القاتون غير سديد. ۰ 

ولا كان من الثابت- ني قضية المحال-أن الطاعن إبرم عقد الزواج أمام ضابط الحالة المدنية بالبلدية المفترض فيه توفر الشروط 
الطلوية. وأن المحكمة بأكدت من وقوع الدخول والإختلاء بين الزوجين. فإن القاضي الذي منحها جمبع تابع الحصمة والصداق بعد 
الطلاق طبق الشرع و القانون تطبيقا سليماء 

ومتى كان كذللك» استوجب رفض الطعن. 

إن الحكمة الملي 

ني جلستها العلنبة المنعقدة بشارع 1 1ديسمر 1960 الأہيار بين عكنون الجزائر العاصمة. 

بعد المداولة القانرنبة أصدر القرار الآتى نصه: 

پناء على المراد :-257-239-234 وما بعدها من قانون الإجرا ءات المدنية. 

بعد الإطلاع على مجموع أوراق ملف الدعوى و على عريضة الطمن بالنقص المودعة بكتابة الضبط بتاريخ 15 آئريل 1989 
وعلى مذكرة الجراب التي قدمها محامي المطعون ضدها. 

-بعد الإستماع إلى السيد/بوسنان الزبخوني رئيس قسم مقرر في تلاوة تقربره المكتوب الى السيد /عيبودي رابح المحامي العام 
في تقديم طلباته المكتىة, 

حيث أن السيد (أ.م) رفع طعنا بالنقض براسطة محاميه الأستاذ نيار عبد القادر بتاريخ 1988/12/21 من محكمة وهران. 
القاضي بفك الرابطة الزوجية بين الطرفين بارادة الزوج المنفردة و الأمر بتسجيله في الحالة المدنية و بهامش شهادة مبلاد الطرفين والزم , 
ا لمطلق بأدائه لمطلقته مبلغ: 0 ديار تعويضا و مبلغ: 1500 دينار عدة ونفقة إجمالية ماضية 2000 دبنار وا لمصوغ المنمثلة 
پاریر. مسپېعات» پراصلي ومپلغ 0 دینار نقدا ورفض طلہاتها الأخری. 

و قد إستند الطاعن في مذكرة طعنه إلى أربعة أوجه للنقض: 

الوجه الأول: مخالفة قاعدة جوهرية في الإجراءات,إذ لم يتم عقد الزواج على الوجه الشرعي» با أن الطاعن كان مكرها على 
إبرام العقد و أمضى عليه بعد تهديدات متكررة و لم بقدم هو أي شاهد يعرفه و لم بحضر معه آنذاك لا والده كما جرت العادة ولا 
أحد أقاربه. 

اك الغاني: إنعدام ركن أساسي من أركان الزواج» إلا و هو عدم و جود ولي للمطعون ضدها أثناء إبرام العقد و المادة 9 من 
قانون الأسرة صربحة في هذا الشأن. إذ تنص:«يتم عقد الزواح برّضى الزوجين وولي الزوجة وبشاهدين وصداق» وفي مايهمناء لم 
یکن لا ولي ولا شاهد يعرف الطاعن معرفة صحيحة؛ زيادة على حمله إكراها لدى الموظف المختص للبلدية. 

فلم تعتب ر المادة 32 من قانون الاسرة التي تأمر بفسخ النكاح إذا إختل أحد أركائه. 
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إذ المطعون ضدها بتيمة الأب ولم يصاحبها قريب من أهلها يقوم مقام الولي. 

الوجه الفالث : بشير الحكم المطعون فيه ضمن حيثباته الى أنه «تبين للمحكمة أنه تم الزواج بإختلاء الزوج بزوجته وبالتالي 
تعتبر العلاقة الزوجية قائمة قانونا»مع أن الطاعن صرح للمحكمة أكثر من مرة أنه لم بقع دخول تقتضيه الشريعة الإسلامية والتقاليد 
ولم یکن للطرفین اي مسکن عادي لا سرا رلا علاتيةء بل أكثر من ذلك لم تقع اي علاقة بينهما منذ تيقن من إغراثه من طرف الطاعنة 
وسارع في نشر تضية لدى المحكمة لطلب فسخ العقد قبل الدخول لا الطلاق كما بذكره الحيكم الطعون فيه وكذلك في 
0 مء اي أقل من شهر بعد إبرام العقد. 

فإذا كانت علاقات مع المطعون ضدها أنها كانت قبل العقد وهي حين إذ غير شرعية وبتحريض منها على أنها أكبر منه سنا 
وأذكى منه عقلاء فهي إذا علاقات زنا لا أكثر ولا أقل ونشب النزاع فورا بعد العقد. فعلى هذاء بظهر بوضوح أنه لم يقع اي ناء 
رسمي وإعلاتیا ولم یشبت اي دخول کما یجب شرعا. 

الوجه الرايح : لم تطبق المادة 33 من قانون الأسرة إذ أمر الحكم المطعون فيه بأداء تعويض وعدة ونفقة على أساس طلاق. مع 
أن طلب الطاعن كان نسخا تيل الدخول وبدون صداق. 

وحيث أن المطعون ضدها أودعت مذكرة جواب بواسطة محاميها الأستاذة قنديل مليكة. أجابت فيه على الأوجه الأرعة وأوضحت 
أن الزوج طلب الطلاق في عريبضته الإفتتاحية وخلت الى رفض الطعن. 

عن الأوجه الأريعة مجتمعة ؛ حيث أنه بالرجوع الى الحكم المطعون فيه. بتبن أن المحكمة قد إعتبرت عقد الزواج صحيحا وأن 
إختلاء الزوج زوجته كاف لمعل العلاقة الزوجية قائمة بين الزوجينء فقد جاء في حيشيات الحكم مايلي: 
«حيث أن اودع رافع المدعي عليها أمام المحكمة طالبا الطلاق وني المذكرات اللاحقة طالب إبطال لعقد كون المدعي وقع في إكراه 
ثناء إہرامه. 

وحيث أنه تبين للمحكمة أنه تم الزواج باختلاء الزوج بزوجته وبالتالي تعتبر العلاقة الزوجية قائمة قانونا. 

وحيث أن الخلوة صحبحة وتنتج أثارها ما يجمل الحكمة اعتبار الدخول قد تم وللزوجة المقوق الكاملة الناتجة عن الدخول 
«rll...‏ 1 

حيث أن مشل هذا التعليل كاف بعل الحكم المطمون فيه حكما سليما, ۰ 

حيث أن عقد الزراج قد وقع أمام ظابط الحالة المدنية بالبلدية ويفترض فيه أنه مستوفيا للشروط المطلوبة في عقد الزراج من ولي 
وصداتی ورضا وشاهدي عدل» إذ يقع العقد أمام الجسع وليس سرا وحيث أنه مادام هناك عقد تم إبرامه أمام ظابط الحالة المدئية 
وبحضور جماعة من المسلمين فإن هذا العقد يعتد به شرعا أمام القضاء ولا يتصور أن يجر زوج قسر لكي يبرم عقد الزراج على 
زوجته وحيث أن المحكمة قد تأكدت من أنه وقع الدخول واختلى الزوج بزوجته بعد وقوع العقد حتى ولو لم بقع احتفال بالزواج وحيث 
أنه إذا تأكدت المخلوة بين الزوجين اللذين أبرما عقد نكاح بينهما فإنه بصبح لهذ الزوجة المق في جميع توابع المصمة وفي صداقها 
كاملا حت ولو لم يقع احتفال بالدخول وبتبين ما سبق ذكره أن كل الأوجه المثارة غير مؤسسة وبتمين معها رفض الطمن. 

وحبث أن الملف قد أحيل الى السيد الناثب العام لدى المحكمة العليا الذي قدم طلبات مكتوبة ترمي الى رفض الطعن. 

لهدذه الأساب 

قررت المحكمة العليا: غرفة الأعرال الشخصية رالواريث: رفض الطعن في الميكم الصادر من محكمة وهران بتاريخ 
1 / 1988ء قضت على الطاعن بالمصاريف القضائية. : 

بذا صدر القرار ووقع التصريح به في الجلسة العلنية بتاربخ الثامن عشر من شهر جوأن سنة واحد وتسعين وتشعمائة والف ميلادية 
من قبل المحكمة العليا - غرفة الأحوال الشخصبة المتركبة من السادة : 

دحماني محمد : الرئیس 

بوسنان الزيتوني : رئيس قسم مقرر 

الأبيض أحمد ؛ المستشار 

وبحعښور السبد عیېودي رابج المحامي العام ويمساعدة السبد دليلش صالم كاتب الضبط. 


ملحق رقم 5 : 
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ملف رفم . 54198 قرار بتاریخ 89/06/05 
قضية : (ب.م) ضد .أ 
صداق - نزاع ميه - القول للزوجة بيمينها قبل الدخول - القول لازوج بيمينه بعد الدخفول 
(الادة من ق.س) . 


من المقرر شرعا وقانونا أنه في حالة النزاع على الصداق بين الزوجين أو ورئتهما وليس لأحدهماً بينة ولكن قبل الدخول قالقول 
للزوجة او ورتها مع يينها وإذا كان بعد البناء فالقول للزوج مع ورثته مع البمين. ومن ثم فإن القضاء خلا هذا الميدأ يعد مخالفة . 
للقواعد الشرعية والقانونية. ۰ 

لا كان من الغابت -في قضبة الحال- أن جهة الإستثناف الغي أيدت الحكم المستأنف لديها القاضي على الطاعن بأدائه للمطعون 
ضدها مور صداقها دون مراعات للقاعدة المحعلقة. بالخلا بين الزرجين على الصداق» فإنها بقضائها كما فعلت خالفت القراعد 
الشرعبة والقائونبة. 

ومتی كان كذلك استوجب نقض القرأر الطعون فيه. 

إن ابلس الأعلس 


في جلسته العلنية المنعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان -الجزائر- بعد المدارلة القأئونية اصدر القرار الآني نصه : 

بنا ءا على المراد: 231 233 239 244 257 وما پعدها من .| م. 1 

بعد الإطلاع على مجموع اوراق ملف الدعوة وعلى عريضة الطعن بالنقيض المودعة پوم 11 اكتوير 1986م. 

بعد الإستماع الى السيد محمد بلحبيب المستشار المقرر في تلاوة تقريره المكتوب والى السيد خروبي عبد الرحيم المحامي العام في 


تتدیم طلباته. 


حيث أقام السيد أءع طمنا بواسطة محاميه الأستاذ عبد العزيز سداح برمي الى نقض قرار صادر من مجلس قضاء الأغواط 
بتاریخ 1986/07/01 الذي قضی بتأیید الحكم المستأنف فيه الصادر من محكمة متليلي بتاريخ 1985/07/01 القاضي على 
المدعى عليه بأداثه للمدعية مزخر صداتها المتمثل في فراش أخمل او قيمته 5000دج؛ وحدايد وزنها 50 غرام من الذحب ار 
فيمتهم 7000دج و عشر (10) لويزات التي أعارتهم له على وجه السلف او قيمتهم 5000 دج 

وقد استند محامي الطاعن في عربضة طعنه الى وجه وحيد للطعن ... 

الوجه الوحيد المغار : المأخوذ من إنعدام الأساس القانوني الادة 235 فقرة 3 من ق.!.م بدعوى بأن النزاع حول الصداق وقع 
بعد خمسة عشر سنة من الزواج وأن الشريعة الإسلامية قررت إجرامات ملزمة في هذه الحالة وهي القول للزوج مع يبنه بأنه أوفى 
ماعليه وعليه فلا بد من البمين سواءا على الزوج و الزوجة في مشل هذا النزاع يتمس تبول طعده شكلا ومرضوعا. 

وحيث أن المطعون ضدها لم تجب على عريضة الطمن غير أنها بعشت بذكرة عن طريق الرئيس الأول للمجلس الأعلى تعرب فيها 
عن عدم قدرتها لشوكيل محام نظرا لظروفها المادية. 

الإجابة عن الرجه : 

حيث أن الخلاف بين الزوجين على الصداق. إذا كان قبل الدخول فالقول للزوجة بيمينها بأنها لم تقبضه او لم تقبض بعضهء وإذا 
كان بعد الدخول فالقول للزوج بيمينه؛ والمجلس حكم بدون مراعات لهذه القواعد الأمر الذي يعبب قراره ويعرضه للنقض. 

طهده الأساب 

قرر المجلس الأعلى : (غرفة الأحرال الشخصية). 

- نقض القرار المطعون فيه الصادر من مجلس قضاء الأغواط بتاريخ 1986/07/01م وأحال القضية لنفس المجلس مشكل من 
هيثة أخرى للفصل فيه طبقا للقأنون. 

- تحميل المطعون ضدها المصأريف القضائية. 

بذا صدر القرار ووتع التصريح به في الجلسة العلنية المنعقدة بتاريخ الخامسس من شهر جوان سنة تسعة وثمانون وتسمائة وألف 
ميلادية من قبل المجلس الأعلى غرئة الأحوال الشخصية المحركبة من السادة : 

حمزاوي أحمد : الرئيس 

بلحبیب محمد : المستشار المقرر ١‏ 

الأبيض أحمد : المستشار بحضور السيد خروبي عبد الرحيم المحامي العام مساعدة السيد دليلش صالع كاتب الضبط. 

ملحو رقم 6 . 
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انضية , (a.‏ ت , آم فے) 
صداق - نزاع ديه بص الدخول - قول الزوج مع بهينه 
۰ (الادة 17 من .الاسر 


من المقرر قانونا أنه في حالة النزاع على الصداق بين الزوجين أو ورشتهما وليس لأحدهما بينة وكان قبل الدخول فالقول للزوجة أو 
ورثتها مع البمين وإذا كان بعد البناء فالفول للزرج او ورثته مع اليمين؛ ومن ثم فإن القضاء با بخالف هذا البدأ يعد مخالف للقائون. 

ولا كان من الغابت -في قضية الحال- أن قضاة المرضوع الذين منحوا المصوغ باعتباره صدا الى الزوجة دون القيام با هو واجب 
شرعا في هله المسألة خالغوا القانون. 

ومتی كان كذلك استوجب نقض القرار جزئها. 


إن الحكمة اليا 

في جلستها العلنية المنعقدة بقرها الكائن بشارع 11 ديسمير بحي بن عكنون الأبيار الجزائإ الماصمة. 

بناءا على المواد .231. 233. 239. 244. 257 ومابعدها من قانون الإجرا ءات المدنية. 

بعد الإطلاع على مجموع اوراق ملف الدعوة وعلى عريضة الطمن بالنقيض المودعة بكتابة الضبط بتاريخ 1989/03/12م. 

بعد الإستماع الى السيد الهاشمي هريدي المسنشار القرر في تقديم تقريره المكتوب والى السبد عبودي رابح المحامي العام في 
تقدیم طلهاته المكتربة. 1 

حيث أن المسمى (آ.م) قد طلب النقض وإبطال القرار الصادر عن مجلس قضاء معسكر تاريخ 1988/11/21 م القاضي بتأييد 

محكمة المحمدية المؤرخ في 1988/01/11 القاضي بالطلاق على مسؤولية الزوج والحكم عليه ب 12000 دج متعة و 

0 دج نفقة العدة و300 دج نفقة أهملها إسناد حضانة الأرلاد رشيد؛ ناصر؛ مليكة» جميلة وفوزية للأم مع نفقة 230 دج لكل 
واحد مع حق الزيارة للأب. 

حمث إستند الطاعن (أ.م) أبيض امحمد في طلبه الى لائة اوجه للنقض : 

من الوجه الأول : الأخوذ من مخالفة القراعد الشرعية الخاصة بالحضانة بدعرى أن المادة 65 من قانون الأسرة تنص على أن 
مدة إنقضاء حضانة الذكر بهلوغه سن 10 سنوات وأن الأولاد الذكور مصطفي ورشہد وناصر قد تجاوزوا سن العاشر منذ سنتين كبا أن 
الولد مصطفي لم تسند حضانته للأم يدعي الطاعن كما أن الولد رشيد المولود في 17 جانفي 1973 رالذي قد بلغ سن الرشد الجزائي 
والذي أصبح في إمكائه أن يختار مع من بكون أما الولد ناصر المولود في مارس 1975 فإن عمره قد بلغ 13 سنة تاريخ صدور 
القرار المنتقد وعلى أن الادة 65 من قانون الأسرة المحتح بها تسمح للقاضي أن يدد الحضانة بالنسة للذكر إلى 16سنة إذا كانت 
الحاضنة أما لم تتزوج وعليه فالوجه غير مؤسس. 

عن الوجه الفاني : المأخوذ من مخالفة القاعدة الشرعية المتعلقة باليمن. 

بدعوى أن اليمن الشرعبة تؤدى بالمسجد إعتمادا على ما جاء ني تحقيقة أحكام الإبن عاصم ينما المطعون ضدها نقد أدات اليمن 
أمام القاضي الأرل و أن القرار المنتقد لم يصحح هذا الخطاً. 

ولکن حيث أن المادة 433 من قانون الإجراءات المدنية فقد ضبطت كيفية الإجراء الواجب إتباعه فقد تصت المادة الذكورة بأن 
الخصم يقوم بخلف اليمن بنفسه بالجلسة وكذلك مشل ما جاء في المادة 434 من نفس القانون على أن الخصم يؤدى اليمن بالجلسة أو 
أمام القاضي وعليه فهذا الوجه أيضا غير مؤسس. 

عن الوجه القالث : المأخوذ من مخالفة القانون بالقصور في التعليل وإنعدام الأساس القانوني بدعوى أن عقد النكاح المحرر 
في 1968/10/07م نص علې أن الصداتق المشتمل على مصوغ يقدم للزوجة ليلة البناء وأن الحكم الطاعن عليه بتسليم المسوغ 
المذكور بالعقد للمطعرن ضدها دون دلبل بكون الميكم بذلك فاقد الأساس القانوني. 

ولكن حيث أنه بالفعل فإن عقد الزواج المحرر في 1968/10/07 قد عرف الملصرغ الذي أعطي لھا کصداق وعلی أنه بقدم لها 
ليلة البناء لكن قضاة الموضوع لم يتحققوا من كون الزوجة هل تسلمت مختلف الصداق آم لا رغم أن المطعون ضدها قد صرحت أمام 
القاضي الأول أن المصوغ الذي تطالب به قد تم بيعه من طرف الزدج. 

حيث أن القرار المنحقد لم يجب على أنكار الطاعن المستأنف على أنه مدين با لمصوغ المذكور وعلى إنتقاده لتقطبيق المادة 17 من 
قانرن الأسرة لصالح الزوجة عوض أن تطبق هذه المادة لفائدته هو وعليه فهذا الوجه مؤسس الأمر الذي بتعين معه نقض القرار المطعون 
فيه جزئيا فيما بخص المصوغ. 


126 


All Riechts Reserved - Library of University of Jordan - Center of Thesis Deposit 


هده الأساب 

قررت المكمة المليا غرفة الأعوال الشخصية و المواربث نقض القرارا طمن فيه جزتيا فيما بخص الماصوغ الصادر من مجلس 
قضاء معسکر بتاریخ 1988/1/1 رأحالت القضية والأطراف من نفس المجلس مشكلا من هيئة أخرى للفصل فبها من جديد 
طبقا للقانون وقضت على المطعون ضدها بالمصاريف القضائية . 

بذا صدر القرار ووقع التصريح به في الجلسة العلنية المنعقدة بتاريخ الثامن عشر من شهر جوان سنة واحد وتسعون وتسعمائة 
وألف ميلادية من تبل المحكمة العلا غرفة الأحوال الشخصية المتركبة من السادة: 

دحماني محمد : الرئيس 

الهاسموي هريدي : الستشار المقرر 

الأبيض أحمد : امستشار 

مساعدة السيد دلبلش صالح كاتب الضبط وبحضور السيد عيبودي رابع المحامي العام. 


ملحق رقم 7 
ملف رقم . 58224 فرار يتاريخ . 1989/12/25 
قضية ‏ (آ.م) شد (زج) . 
زواج عردي على أرعانه - القضاء بتصحيحه - تطبيق أحكام الشريمة والقانون. 
(أحكام الخريعة الإسلامية) 


متى كان الزواج العرفي متوفرا على أركانه التامة والصحيحة فإن القضاء بتصحيح هذا الزواج وتسجيله في الحالة ا مدنية وإلحاق 
نسب الأولاد بأبيهم بكون موافقا للشرع والقانون. 

ومتى كان كذلك استوجب رفض الطعن. 

إن المجلس الأهلى 

في جلسته العلنية المنعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان الجزائر. 

بعد المداولة القانونبة اصدر القرار الآتي لصه. : 

بتاعا على الماد 231. 233. 239, 244. 257 وما بعدها من قانون الاجراءات الدنبة. 

بعد الإطلاع على مجموع اورأتي ملف الدعرة؛ وعلى عربضة الطعن بالنقض المودعة بكتابة الضيط بتاريخ 1987/04/09 
وعلى مذكرة الجواب التي تقدمها محامي المطمن ضدها. 

بعد الإستماع الى السيد الأبيض أحمد المستشار المقرر في تلاوة تقريره المكتوب» والى السيد خروبي عبد الرحيم ا محامي العام 
في طلباته المكتىة. 

حيث أقام السيد (أ.م) طمنا بواسطة محاميه الأستاذة رياح حاجي أنيسة برمي الى نقض القرار الصادر بيئه ين السيدة (ز.ح) 
من مجلس قضاء البويرة بتاريخ 6/2 ,ہم اللفي للحكم الماد الصادر من محكمة القليمة بتاريخ 1988/12/21 القاضي 
بقبول المعارضة شكلا وفي الموضوع إلغاء الحكم المعارض فيه ومن جديد أبطل دعاوي المدعية؛ وقضى المجلس من جديد بإلغاء 
الممكم المستأئف ومن جديد قضى بتصحيح الزواج العرفي الواقع عام 5م وتسجيله بالحالة المدنية وإلحاق نسب الأولاد الثلائة 
بأبيهم رأمهم وتسجيلهم بدفتر عقود الولادات وعلى المستأنف عليه دفع نفقة شهرية قدرها 250 دج لكل وأحد منهم من يوم رفع 
الدعرة؛ ونغقة إهمال الزوجة قدرها 250 دج شهريا من نفس التاريخ . 

حيث أن الطعن بستند الى وجه وحيد مأخوذ من خر القانون وانعدام الأساس القانوني. 

حيث أن القرار المطعون فيه قد خالف احكام الادتين 18 و22 من (ق.س) لسنة 1984ء وذلك لعدم القيام بإأجرا مات عقد الزواج 
مام الجهة المختصة طبةا لأحكام المادتين أعلاه. 

حيث أنه من ناحية أخرى فإن القرار المطعون فبه تد خالف القاعدة العامة في الإجرءات المنصوص عليها بحكم المادة 7 من 
القانون المدني خصوصا وأن القرار المطعون فيه قد صدر بعد صدور قانون الأسرة لسنة 1984. 

حيث أجابت المدعي عليها في الطمن براسطة محاميها الأستاذ جدو عبد المجيد بأن الزواج العرفي قد وقع سنة 1965م قبل 
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صدور قانون الأسرة وقد توفرت فيه أركان الزواج الشرعي وفقا لأحكام الادة 9 من قانون الأسرةء تطلب رفض الطعن. 

عن الوجه المأخرذ من خرق القانون وانعدام الأساس القانوني : 

حيث أنه بالإطلاع على ملف القضية يتن وأن الزواج العرفي الواقع سنة 1965 بن ا مدعي في الطعن والمدعي عليها فيه ثابت 
بشهادات الشهود الذين أفادوا أمام المحكمة بأنه معلوم بينهم بالضرورة. 

حيث أن أحد الشهرد أكد بأنه حضر مجلس الفاتحة. 

حيث أن أحكام قانون الأسرة الخاصة بإتباع إجراءات معينة امام الجهة المختصة لصحة عقد الزواج لا تنسحب على هذه الحالة 
لوقوعها قبل صدور قانون الأسرة. 

حيث أن الزواج العرفي موضوع نزاع تتوفر فيه أركان الزواج إعتمادا على شهادة الشهود. 

حيث أن هذا الوجه غير سليم. 

لهده الأساب 


قرر المجلس الأعلى غرفة الأعوال الشخصية رفض الطمن والمصاريف القضائية على الطاعن . 

بذا صدر القرار ووقع التصربح به في الجلة العلنية المنعقدة بتاريخ الخامس والعشرون من شهر ديسمبر سنة تسعة ومانين 
وتسعمائة وألف ميلادية من قبل المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية المتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد : الرئيس . 

الأبيض أحمد : المستشار المقرر 

پوسنان زيغوني : المستشار 

مساعدة السيد دلبلش سالع كاتب الضبط وبحضور السيد خروبي عبد الرحيم ا لمحامي العام. 


ممق رقم 8 . 
اللف رشم . 75344 قرار بتاريخ 1990⁄/04⁄30م . 
انضيدة 1 (ط. ز) 1ı i‏ ( ق 
زواج - إنباته - عدم الشهرة والعلانية - انحدام أرعانه - رنض الدعوة. 
(أحكام الشريحة السلا مية) 


من المقرر شرعا وقانونا أن الزواج الشرعي يقوم على العلائية والشهرة ومراعاة شروطه وآركانه .ومن ثم فإن النمي على القرار 
المطعون فيه باتعدام ار قصور وتناقض الاسباب ني غير محله. : 
ولا کان من الغابت -في قضية المحال- أن الطاعنة عجرت عن إثبات زواجها رغم محاولة الشهود الذين شهدو لها بالزواج وأدينوا 
معها في جرية التزوير؛ قإن قضاة الموضوع برنضهم لدعوى الطاعنة الرامية الى إثبات زواجها بالمتوفي طبقوا صحيح القانون. 
ومتی كان كذلك استوجب رفض الطعن. 
إن المكمة الطيا 


في جلستها العلنبة ا منعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان الجزائر. 

بعد المداولة القانونية. اصدر القرار الآتي نصه : 

بناء على المواد 231. 233, 239. 244. 257 ومابعدها من قانون الإجرا مات المدنية. 

بعد الإطلاع على مجموعة اوراتق ملف الدعوة وعلى عربضة الطمن بالنقض الودعة بكتابة الضبط بتاريخ 1989/05/31 
وعلى مذكرة الجواب التي قدمها معامي المطعرن ضده. 

بعد الإستماع الى السيد حمزاوي أحمد الرئيس المقرر في تلاوة تقريره المكتوب؛ والى السيد خروبي عبد الرحيم ا محامي العام في 

ته اأ به 
ا السيدة (ط.ز) بواسطة محاميها الأستاذ خيل عمار طعنا برمي الى نقض القرار الذي أصدره مجلس تضاء مستغائم 
بتاريخ 89/02/13 المنهي لقراره المؤرخ في 85/03/23 والمصادقة على الحكم الذي اصدرته محكمة غلیزان يوم 84/04/07 
الرافض لدعواها الرامية الى اثبات زواجها بالمرحوم (أ.ق) الذي توفي قبل أن يسجل الزواج المذكرر بالمالة المدئية على حد قولها. 

وقد استند محامبها في طعنه على ثلائة اسباب : 
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السيب الأول ؛ مأخوذ من خرق المادة 141 من .م ذلك أن القضية تتعلق بحالة الأشخاص ولم يرسل ملفها الى النائب العام 
قبل الجلسة بعشرة أيام على الأقل وذلك بواسطة كتابة ضبط المجلس واهمال هذا الاجراء كما هو شأنا لقرار المطعرن فيه هو خرق ` 
للمادة الذكورة يعرتب عنها نقضه. 

السهب الثاني : مأخوذ من انعدام او قصور وتناقض الاسباب ذلك ان القرار لم بؤخذ بعين الإعتبار المدة الطويلة ألتي عاشتها 
الطاعنة مع المرحوم خاليا من اي إمرأةء كما أن المعاينة التي قت في القضية بببت الزوجية ثبت من خلالها أتهما كان بعيشان معا 
وهذء قرينة قانونية كحجة غير قابلة للرد وتكفي وحدها لنقض القرار. 

السب الفالث : مأخرذ من تجاوز السلظة. ذلك أن المجلس بنى قراره على اقرال المطعون ضده المتضمنة إلزام الطاعنة بإثبات 
تسجيلى الزواج الذي تدعيه» في حين ان المدة الطويلة التي عاشتها مع المرحوم في بيت واحد تغني عن ذلك وا مجلس إذا أخذ بذلك 
فإنه بکون ضد تجاوز سلطته ما يعرض قراره لأنقض. 

وقد أجاب محامي الطلعرن ضده بأن القرار المطعون فيه ذكر فيه أنه أستمم الى طلبات النبابة العامة وآنه ذكر فيه أبضا معللها 
في القضية ما يدل على أن ملف القضية بلغ إليها وأن عيش إمرأة مع رجل لا بثبت به الزواج بل أن المرحوم لم يسكنها عنده وآنها 
كانت تقوم بدور العاملة وطالب برنض الطعن. 

فپما پعملق بالسبب الأول المأخوذ من خرق الاد 141 ؛ بعد اليكم الذي صدر من محكمة الŞجنح‏ بغليزان بتاريخ 
6/0 م القاضي بإدانة الطاعنة بشهرين حبشا نافذين وبالغرامة من أجل ارتكاب جرية التزوير واستعماله وتأيبد الحكم من 
قبل مجلس مستغانم في مبدأً الإدانة فإنه لم يبق للطاعنة الحق في الإحتجاج بإجراء وإن صح أنه أهمل لعدم وجود اية علاقة لها 
بالقضية فالإحتجاج بشيىء بكون للشخص الذي له حق يفترض شرعا أنه ضاع منه وأله شأنه بموجب وضعية قانونبة طارة والطاعنة 
ليست من هذه ولا من تلك وأنما هي أجنبية عن (أ.ق) ومن ثم فوضعيتها في الدعوة غير قانونية والقانون لا يحمي المزور؛ لذا يرفض 
هذا السيب. 

فيما بتعلق بالسببين الثاني والغالث : الزواج له أركان وشروط وزواج العرف لازال معمولا به إذا توفرت فيه هذه الشروط 
الأركان. رالطاعنة عجزت عن إثبات زواجها رغم محاولة الشهود الذين شهدر! لها بالزواج رأدينوا معها في جرية التزوير» فمعاشرة 
رجل لإمرآة طالت مدتها او قصرت» ولو وقع الإشهاد بها لا تعد زواجاء نالزواج الشرعي يقوم على العلانبة والشهرة ومراعاة شروطه 
وأركاته وفي غبر هذا فلس ثم زواج. 

ولقد أشار المجلس الى هذه الأشہاء وسبب بها قراره الذي وافق فيه على الحكم الرافض لدعوى الطاعنة ا فيه الكفاية وذلك في 
حدود سلطته وأن النعي عليه با ورد في السببين في غبر محله. 

حيث أن السيد النائب العام طلب من جانبه في ملتمسد الكتابي الذي قدمه في القضية رفض الطعن. 

هده الأساب 


قررث المحكمة العلا غرفة الأحوال الشخسية رفض الطمن وحمل الطاعنة المصاريف القضائية . 
بذا صدر القرار ووقع التصريح به في الجلسة.العلنة المنعقدة بتاريخ الشلائين من شهر أفربل سئة تسعين وتسعمائة وألف ميلادية 
من قبل المحكمة العليا غرفة الأحوال الشخصية المتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد : الرئيس 
بوسف ولد عوالي : المستشاأر 
ہوسنان زيتوني : المستشار 
بساعدة السيد دليلش صالع كاتب الضبط وبحضور السيد خروبي عبد الرحيم ا لمحامي العام. 
ملحق رقم 9 . 

ملف رقم 51.107 قرار يتاريخ 02 جانفي 1989 

انضية ١‏ (م. ش) ضد :(ع.ع ومن معه) 


زواج - أرکانه صدا - رضا - شاهدين - اغطتلال رين - غير الرضا - بيبطل الزواج. 
(أحهكام الشريمة الإسلامية المادتان 9. 33 من ي س) 
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من المقرر شرعا وتانونا أن للنكاح أركان أربعة وهي : صداتق - صيغة (رضا الزوجين). وشاهدين. بالإضافة الى خلو الزوجين من 
الموانع الشرعية. ومن المقرر أيضا أنه إذا أختل ركنان من أركان الزواج غبر الرضا ببطل الزواج. ومن ثم فإن النعي على القرار 
المطمون فيه بانتهاك الشريعة الإسلامية والخطاً في تطبيق القأئون غير وجيه ويستوجب رفضه. 

و لا کان من الثابت-في قضبة المال- أن الشاهد الأرل صرح أنه لا يوجد ولي ولا صداق» وآن الشاهد الثاني صرح أنه استدعي 
لىفلة عشاء ولا يعرف شيثا عن الزوج والزوجة؛ فإن قضاة الإستئناف الذين قضوا بإلغاء الحكم المستأنف لديهم ومن جديد القضاء ۰ 
برفض الدعوى لعدم التأسيس لانعدام ركنين من أركان الزواج هما الولي والصداق. فإنهم بقضائهم كما فعلوا طبقوا قراعد الشريعة 
الإسلامبة ثم القانون تطبيقا سليما. 

و متى كان كذلك إستوجب رفض الطعن. 

إن الجدس الأهلى 
في جلسته العلنية النعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان الجزائر. 
بعد المداولة القانونية أصدر القرازر ا 
اء المراد؛ 231و233 و234 و235 وما من ق .مء 
e‏ آوراق ملف القضية وعلى عريضة لطن بالنقص المودعة بتاربخ 19 أفريل 1986 وعلى مذكرة الجواب 


الى قدمها المطعون ضدهم. 
0 االإستماع إلى السيد ولد عوالي بوسف المستشار المقرر في تلاوة تقربره المكتوب و إلى السيد خروبي عبد الرحيم المحامي 


حيث أن السيد (م.ش) أقام طعنا بواسطة الأستاذ موسأوي زروق يرمي إلى نقض القرار الصادر من مجلس قضاء بسكرة بتاريخ 
7نيفري 1985المتضمن إلغاء المىكم الصادر من مجلس قضاء بسكرة بتاريخ. 20 جانفي 1986 رقم 84.285 وف 86.31 ضد 
السيد (ع.ع) والسبدة (ع.ح) رالقاضي في الموضوع إلغاء المىكم المستأنف والتصدي في الدعوى من جديد رالقضاء برفض الدعوى 
لعدم التأسيس. ۰ 

حيث للوصول الى النقض استند الطاعن على سببين : 

السبب الأول : الأخوذ من انتهاك قواعد الشريعة الإسلامية فيما بخص اثبات الزواج. 

حيث بالرجوع الى القرار المطعون فيه نجده يقضي بإلغاء زواج اثبت وقرعه شاهدان. 

السبب الثاني الأخوذ من الخطأً في تطبيق القانون رانتهاك الادة 33 من ق.الاسرة. 

حبك ان القرار المطعون فيه استند على الادة 9 ق.الأسرة ونسي أن المادة 33 بأنه إذ! تم الزواج بدون ولي او صداق بفسخ قبل 
الدخول ويثبت بعد الدخول بصداق المثل. 

حيث طلب نقض القرار. 

حيث أن المطعون ضدهما ردا بواسطة الأستاة فلاح طلبا رفض الطعن, 

المجلس الأعلى : حبث أن الطمن استوفى أوضاعه القانونية لذلك فهو مقبول شكلا. 

حيث هن الوجه الأول ؛ الأخوذ من انتهاك تواعد الشريعة الإسلامية فيما بخص اثبات الزواج. 

حیث قیما بتعلتق بالشأهد الأرل السيد (د.أ). أن الزوجة لم يحضر أحد من أقاربهاء بأن الزوجة لما سؤلت عن ولبها ذكرت بأن لا 

5 ف تروم تفسها وفی سؤال أجاب لم بتم الزناف على الصداق ولم بتطرق الى ذكره إطلاقا. ٍ 

ا بأنه یعترف E‏ العريس ولا العروسة وذكر السبد (م.ش) أنه كان على معرفة تامة 
ٻوالدي (ع.ع) ولم يقم بخطبتها منهاء وذكر السيد (ع.ع) لا أعلم إطلاقا بهذا الزواج ا مدعى به عليهاء وذكرت السيدة (ع.ح) لم 
اعلم إطلاقا بزواج ابنتي المرحومة من طرف المستأئف عليه أن إبنه تزدج إبنتهاء هذه التصريحات أخذتها من محضر سماع الشهرد 
تاریخ 15 أفريل 1985م الذي وقع أمام مجلس قضاء بسكرة من قبل السيد (ز.ف) . 4 1 

حيث جاء في فول الشيخ خلبل الجزء الثاني من الصفحة 203 وركنه أي النكاح اي أركانه أريعة الأول ولي الثاني صداق والغالث 
محل زاج وزوجة معلومان خاليان من الموائع الشرعية والرابعم صيغةء وصح بتسمية صداق وهبت لك ابنتي مغلا او تصدقت عليك بها 
بكذا فان لم يسمي صداقا لم يمقد وقال شارحه صفحة 203 فقرة 2 ومرادهم بالركن ماتتوقف عليه حقيقة الشیئ فيشمل الزوج 
والزوجة والولي والصيغة وجاء في الصفحة 199 من ج2 الشيخ خلبل وندب إشهاد عدلين فغير العدل من مستور وفاسق عدم غير 
الرالي اي غير من له ولابة العقد ولو کان وکیله فشهاد ته عدم پعقده أي عند وأما الإشهاد عند البناء فواجب شرط؛ ورجح الان الى 
شهادة الشاهد الأول السيد (د.أ) الذي أكد ني شهادته أن الزوجة المزعومة لم بكن لها ولي ولا ذكر الصداق فركنان من أركان صحة 
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عقد الزواج غير موجودين وأن المرأة لا تزوج نفسها كما ورد في الحديث الشريف. 

حيث فيما يتعلق بشهادة الشاهد الثاني ١م.ح)‏ ذكر في شهادته انه لا بعرف الزوج او الزوجة ولا حتى الزقاف من هم أصحابه ولا 
صداقی ولا غيره ولذلك فشهادته تعتبر ملغاة بالنسبة لعقد الزراج. 

حيث مادام السيد (م.ش) نفسه اعترف أنه بعرف ولدي المرحومة (ع.ع) فلماذا لم بخطبهم وكذلك يظهر سوء نيته لا تام الدعوى 
أمام المحكمة فإنه لم بدخل ولدي الزوجة في الخصام وهو إحياء نما ثبت سوء نيته فلو كان حقا زوجا للمرحومة لما امتنع عن ادخال 
ولدي الزوجة او كما تعرف حسب العرف ال جزائي أن يتقدم حسب ال جاه المعروف والأولى كان يطلب يدها من ولديها او يدعوهم امام 
المحكمة وبالإضافة الى ذلك مامنعه طيلة عشر سنوات حسب زعمه أن قوم بدعوى أمام المحكمة ليثبت زواجه المزعوم بالرحومة ولا 
حتى بعد اغتيالها بطربقة وحشية تبن له انه يطلب إثبات الزواج بها ويجعلها زوجة شرعبة لذا بتبين من العرض السابق أن أركان 
الزواج مختلة وغير مجودة وأن شهادة السيد )د (i.‏ مادام يەر بنفسه انه لم بضر العقد ولا ولي ولا سداق فشهاد ته غير محتبرة 
ويتعين رفضها كما فعل المجلس. ِ 

حبث فيما يتعلق بشهادة السيد (م.ع بن ع) فهو أكد أنه استدعي لحفلة عشاء ولا بعرف شيثا عن الزوج والزوجة وانصرف ولذلك 
فشهادته غير صحيحة ومرفوضة وذكر أيضا أنه لم بسمع صدا او غمره ولذلك فهذا الوجه غير صحيح ويتعين رفضه. 

ٿ عن | ألفانى ١‏ الأخوذ من خرق المادة 33 من ت.الاسرة. 

E E EA‏ الزواج ٻدون ولي او صداق او شاهدین ار یفسخ قبل الدخول ولا صداقق فیه وبشبت بعد الدخول بصداق 
الغل اذا اختل ركن واحد ويبطل إذا اختل أكثر من ركن واحد فالمادة صريحة في فقرتها الثانبة انه إذا اختل ركنان يبطل الزواج 
والشاهد الاول صرح انه لم بوجد ولي ولا صداق ولا أركان الزواج مذكورين في الشيخ خلبل كما أوردتها سابقا وكذلك الادة 9 من 
تق.الاسرة ولذلك فإن قضاة ا مجلس طبقرا القانون تطبيقا سليما ونتيجة لذلك تعين رفض الطعن. 

حيث أن اللف أحبل على السيد النائب العام للاطلاع عليه وطلب في ملتمسه الكتابي رفض الطعن. 

لهده الأسساب 

قرر المجلس الأعلى رفض الطعن وعلى الطاعن بالمصاريف القضائبة . 

بذا صدر القرار ووقع التصربح به في الجلسة العلنية المنعقدة بتاريخ االذكور أعلاء من قبل المجلس الأعلى غرفة الأحوال 
الشخصية وا لمتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد : الرئيس 

يوسف ولد عوالي : المستشار المقرر 

بلحبیب محمد : المستشار 

بحضور السيد خروبي عبد الرحيم المحامي العأم؛ وبساعدة السيد دليلش صالح كاتب الضبط . 


ممق رقم 10 3 


ملف رقم 34.137 قرار يتاريخ 08 /10/ 1989 
قضية , (ب أ م) ضد (ب. فے) 


زواج - وجوب توانر آرکانه - عدم وجودها او بعضها - إنهدام الزواج وخرق لأحكام الشريعة الإنلامية. 
(أحكام الشريمة الإسلامية) 


من المغرر شرعا أن الزواج الذي لا بتوفر على أركانه المقررة شرعا بكون باطلاء ومن ثم فلا تعتير العلاقة غير الشرعية بين الرجل 
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والمرأة زواجا, ولا كان كذلك. فإن القضاء با يخالف هنا المبدأً يعد خرقا لأحكام الشريعة الإسلامية. 

إذا كان الثابت-في قضبة الحال- أن العلاتة التي كانت تربط بين الطرفين علاقة غير شرعية إذ كلاهما اعترف بأنه كان يعاشر 
صاحبه جنسيا ء فإن قضاة الإستئناف باعطائهم إشهادا للمستأنف على اعترافه بالزواج وتصحبحه وإلحاق نسب الولد بأيه وتقرير حقوق 
امستأنفة خرقوا أحكام الشريعة الإسلامية. 

و مى كان كذلك إستوجب نقض القرار المطعون فيه بدون إحالة. 

إن الجلس الأملى 

في جلسته العلنية المنعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان الجزائر وبعد المداولة القانونية أصدر القرار الآتي نصه. 

بناء على الواد: 231و233 و239 و244 و257 وما يلمها من ق ١|ءم.‏ 

وبعد الإطلاع على مجموع أوراق ملف الدعرة وعلى عريضة الطمن المودعة اريخ 5 فيفري 1983. 

بعد االإستماع إلى السبد قاضي حنيفي عبد القادر المستشار المقرر في تلارة تقريره المكتوب و إلى السيد عمر بلحاج المحامي 
العام في طلهاته . 4 

وحيث أقام السيد (ب أم) طعنا بواسطة محاميته الأستاذة ملبكة قنديل تليكات يرمي الى نقض القرار الصادر عن مجلس وهران 
بوم 3 ماي 1982 تضى بإبطال الحكم الماد إبطالا كلا وبعد التصدي من جديد قضى بإعطاء الإشهاد للستأنف علبه على 


اعترافه بالزواج وتصحبحه وإلماق نسب الولد بأبيه وتبقى حضانته عند أمه كما أعطى له إشهادا على تصربحه بالطلاق أمام الجلس 


الذي أقره وقضى به وإلزام المستأنف عليه بأن يدنع لمطلقته ثلائة آلان دينار في مقابل نفقة عدتها ومتعتها ونفقتها للمدة الماضية 
وقدر نفقة شهربة للولد على حسب 120 دینار ابتداء من بوم تاریح 3 ماي 92م. 

وحيث للوصول الى النقض يستند الطاعن على وجه وحيد مستمد من خرق القانون وذلك انه بستنتح من الملف ان لا وجود للزواج 
الشرعي بين الطرفين اطلاقا وان قضاة الاستئناف ارغموا الطاعن على الاعتراف بالزواج لانه اسكن المستأنفة عند والده وانه اتخذها 
كزوجة له وكما ارغموه على الاعتراف انه برغب ني الطلاق منها وحیتث ان مجرد اسکان تحت التهدید بتقدیم شکوى من اجل 
الاغتصاب مع امرأة لم نع الزوجين من تصحيح وضعية الزراج حسب الشريعة الإسلامية وحيث ان السعي من اجل القول بأن (أم) قد 
اتخذ (ب.ف) زوجة له فهذا منناقض تاما مع الشريعة الاسلامية ما جعل قرار مجلس وهران بتاريخ 23 ماي 1982 قد خرق 
القانون وبستوجب النقض. : 

وحیٹث لم ترد المطعون طدها, 

حول الوجه الوحبد المثار فإنه بتضح من القرار المطعون فيه والحكم اللغى من طرفه ومن عناصر الدعوة ان العلاقة التي كانت 
تربط بين الطرفين علاقة غير شرعية فكل اعتراف بأنه كان يماشر صاحبه وبخالطه جنسيا وان المرأة سكنت عند اهل الرجل الا ان ذلك 
لا بكفي لتصحيح زواج لم تتوفر شروطه وانعدمت اركانه ومس مسا خطيرا بقداسة الشريعة الاسلامية التي لا تعترف الا بالزواج 
الشرعي المبني على الشروط المعروفة كالصداق وشهادة الشاهدين والولي ورضاء الزوجين وبحسبه فإن قضاة مجلس الاستنناف بوهران 
قد خرقوا القانون الداخلي خرقا واضحا. 

هده الا ساب 

قضى المجلس الأعلى نقض القرار المطعون فيه الصادر بتاريخ 1982/05/23 عن مجلس قضاء وهران وبدون إحالة . 

وحكم على المطمون ضدها بالمصاريف القضائية. [ [ 

بذا صدر القرار ووتع التصريح به في الجلسة العلنبة المنعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان بتاريخ الثامن من شهر أكتوبر سنة 
أريع وثمانين وتسعمائة وألف ميلادية من قبل المجلس الأعلى غرفة الأحوال الشخصية والمتركبة من السادة: 

حمزاوي أحمد : الرئيس 

قاضي حنيفي عبد القادر : المستشار المقرر 

پسعد أحسن : الملستشار 

مساعدة السيد دليلش صالح كاتب الضبط؛ وبحضور السيد بلحاج عمر ا لمحامي العام. 


ملق رقم 11 . 


. ملف رقم 34784 فرار بتاريخ 19 /11/ 1984 
قضية . (له.ع) ضد (ب.في) 


تطلين الزوجة - شروطه - مجز الزوج عن ماشرة زوجته - انتظار الزوج مدة سنة للعلاج - بقاء الزوجة طيلة 
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الدة بجانب بعلها. 
(أحكام الشريحة الإسلامية الإحتهاد التضائي) 


متى كان من المقرر في الفقه الإسلامي وعلى ما جرى به القضاء أنه إذا كان الزوج عاجزا عن مباشرة زوجته يضرب له أجل سنة 
كاملة من أجل العلاج؛ وأن الإجتهاد القضائي استقر على ان تكون الزوجة اثناء تلك المدة بجانب بعلها وبعد انتهانهاء إن لم تتحسن 
حالة مرضه حكم للزوجة بالتطليق فإن القضاء ا بخالف أحكام هذه البادئ بعد خرقا لقواعد الشربعة الاسلامية. 

إذا كان الغابت ان قضاة الاستئناف لم بحترموا هذه القاعدة الشرعية واعتبروا ان الفترة التي مكشت فيها الزوجة سابقا بسكن 
زوجها دون استطاعة هذا الأخبر مباشرتها جسمبا لإثبات عجزه المستمر عن ذلك والحال أن الإجتهاد القضائي استقر على أن السنة 
التي تنح للزرج يبدء مغعولها من بوم تاريخ تنفيذ الحكم القاضي بها فإن هؤلاء القضاة خالفوا مبادئ واحكام الشريعة الاسلامبة فيما 
قضوا به ومتی كان كذلك استوجب نقض القرار المطعون فيه تأسيسا على هذا الوجه المثار من الزوج الطاعن. 

الجلس اأعلى 

في جلسنه العلنية النعقدة بقصر العدالة نهج عبان رمضان ال جزائر وعد المداولة القانونبة أصدر القرار الآني نصه. 

پناء على المراد: 2331 و239 و244 و257 وما ہعدها من ی ام 

بعد الإطلاع على مجموع أوراق ملف الدعوى وعلى عريضة الطعون المودعة بوم 21 مارس 1983. 

وبعد االإستماع إلى السيد ابن حبيلس المستشار المقرر في تلاوة تقريره المكتوب وإلى السيد تقية محمد النائب العام المساعد في 
طلباته المكتوبة . : 

حبث أقام (ك.ع) بواسة محاميه الأستاذ برضباف الطيب طعنا برمي الى نقض القرار الصادر ببنه وين زوجته (ب.ف) يوم 
2 عن مجلس قضاء المدية الذي قضى بإلغاء الحكم الصادر يوم 1981/12/21 من محكمة المدية ايضا القاضي 
بإلزام الزوجة بالعودة فورا الى بيت الزوجية و رامهل الزوج سنة كاملة لعله يستطبع الوصول البها ثم حكم من جديد بتطليق المستأنفة 
لرفع الضرر عنها كما حكم على المستأئف بأداء لها 500 دج كعدة و300 دج كنفقة لإهمال السابقة و1000 دج كمتعة. 

وحيث ان الطعن يستند الى وجه وحيدا مأخوذ من مخالفة الاشكال ال مبوهرية فيي الاجرا عات وذلك لان قضاة الاستنناف لم يحترموا 
قواعد الشريعة الاسلامية وحكموا بالتطليق قبل منع الطاعن مهلة سئة للمعالبة اثنا مها وهذا يخالف احكام الشريعة الاسلامية؛ فلهذه 
الاسباب يطلب الطاعن نقض القرار المطعون فبه. 

وحيث أن المطعون ضدها لم تجب عن الطعن. 

عن وجه الطعن الوحيد ؛ الأخرذ من مخالفة الاشكال الجرهرية في الاجراءات بدعوى ان قضاة الاستئناف لم بحترموا في 
حكمهم قواعد الشريعة الاسلامية المنصوص عليها في باب عيوب الخيار. 

ولکن حیث ان عجز الطاعن على مباشرة زوجته المذكورة جسمیا ثہت باعترافه وبشهاد تین طبیتین وحیث بستفيد من مراجعة المىكم 
ا معاد ومن القرار المنتقد ان الزوجين المتخاصمين لم بصفا داء فرج الزوج حتى بتبين هل ان هنا امرض برجى شفأؤه أم لاء واكتفى كل 
واحد منھما بادعا ءات لم تشبت ٹبوتا واضحا. 

وحيث ان الفقه الاسلامي قرر في مثل قضية المال ضرب أجل سنة كاملة للزوج لعله بتحصل على البرء وان الاجتهاد القضائي 
استقر ان تكون الزوجة اثناء تلك المدة بجانب بعلها وبعد انتهائها أن لم تتحسن حلة مرضه فيحكم بالتطليق. 

وحيث إن قضاة الاستئناف لم بحترمو هله القاعدة الشرعبة واعتبروا ان الغترة التي مكشت قبها الزوجة سابقا بدون استطاعت هذا 
الأخير مباشرتها جسميا تعد حجة كافية لاثبات عجزه المستمر عن ذلك وان مرضه لا برجى زواله. 

وحيث ان هذا الافتراض لا يقبل شرعا حيث ان الاجتهاد القضائي استقر ايضا أن السنة التي تنح للزوج يدء مفعولها كمن يوم 
تاريخ تنفيذ الحكم القاضي بها. 

وحيشان القرار المنتقد قد جاء حينئذ لمبادئ الشربعة الاسلامية وأن وجه الطعن صحيح الامر الذي يجعل القرار المطعون فيه عرضة 

هذه الآساب 

قرر المجلس الأعلى نقض القرار المطمون فيه الصادر يوم 1982/06/22 عن مجلس قضاء المدية واحالة القضية رالاطراف الى 
نفس المجلس مركب من هبئة اخرى للفصل فيها من جديد طبقا للقانون وعلى المطمون ضدها المصاريف القضانية. 

وآمر بتبليغ هذا القرار برمته الى الجهة القضائية الني اصدرت القرار ا لمطمون فيه بسمي من السيد النائب العام ليكتب بهامش 
الاصل براسطة كتابة الضبط . | 

بذا صدر القرار ورقع التصربح به في الجلسة العلنية المنعقدة بتاريخ التاسع عشر من شه نوفمبر سئة أربع ولمائين وتسعمائة ‏ 
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وألف مبلادية من قبل المجلس الأعلى غرفة الأحوال الشخصبة ت من السادة: 


حمزاوي أحمد : الرئيس 

ابن حبيلس عبد المجيد : المستشار القرر 

قاضي حنيفي پل القادر : الستشار 

وإحضر السيد تقية محمد النائب العام امسأعد وإساعدة السبد دليلش صالح كاتب الضبط 
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2- الشروط التي يجب توفرها في الولي 
أ- الشروط المتفق عليها ) 
ب- الشروط غير المتفق عليها 
ثانيا : الاجازات والقيود التي رتبها المشرع الجزائري على الولاية 
1- الإجازات 
2- القيود 
أ- عدم المنع من الزواج 
ب- عدم جواز إجبار الفتاة على الزواج 
الفرع الثاني: الشاهدين كركن في الزواج في قانون الاسرة الجزائري 
أولا : حكم الإشهاد 
ثانيا : شروط الشهود 


الفرع الثالث: الصداق كركن في الزواج في قانون الاسرة الجزائري ye‏ 
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48 
49 
50 
50 
49 
51 
53 
53 
53 
54 
54 
54 
55 
55 
55 
56 
57 
59 
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أ :تورف الفداى قدا 
ثانيا : طبيعة المهر 
ثالفا : حالات الصداق 

المبحث الثاني : تقييم وإعطاء البديل 


المطلب الاول : تقييم موقف قانون الاسرة حول "أركان الزواج" واعطاء البديل. 


الفرع الاول : أركان الزواج (تقييم وإعطاء البديل) 
أولا : إقتراحات في شكل مواد حول الأركان 
ثانيا : إقتراح مواد في التوكيل والزواج بالمراسلة 

الفرع الثاني : إقتراح مواد في شروط الصحة 
اولا : الاشهاد 
ثانيا : إقتراح مواد في الولاية في الزواج 
ثالغا : إقتراح مواد في الصداق 


39 
60 
61 
63 


64 
64 
65 
65 
65 
66 
66 
66 


الفرع الثالث : التسجيل ني ععقد الزواج من خلال القانون 


والقضاء الجزائرين 
أولا: التسجيل في ق.أً.ج 
ثانيا: موقف القضاء من التسجيل في الزواج. 
المطلب الثاني: اقتراح مواد في شروط الزواج بعد تكوينه 
الفرع الأول : اقتراحات في شروط النفاذ 


70 
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الباب الثاني : أحكام الزواج: الأثر المترتب عن تخلف احد أركان او شروط 


الزواخ 


الفصل الاول : احكام الزاج في الفقه 
المبحث التمهيدي: انواع الزذاج 
المبحث الاول: الزواج غير الصحيح 
المطلب الاول : الزواج الباطل 
الفرع الاول : تعريف الزواج الباطل وانواعه 
أولا : تعريف الزواج الباطل 
ثانيا : انواع الانكحة الباطلة 
الفرع الثاني : آثار الزواج الباطل. 
المطلب الثاني : الزواج الفاسد 
الفرع الاول: تعريف الزواج الفاسد وانواعه 
اولا: تعريف الزواج الفاسد 
ثانيا : انواع الانكحة الفاسدة 
الفرع الثاني : آثار الزواج الفاسد 
اولا : آثار الزواج الفاسد قبل الدخول 
ثانيا : آثار الزواج الفاسد بعد الدخول 
[- عدم وجوب الحد 


2- وجوب الأقل من مهر المثل او المسمى 
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3-حرمة المصاهرة 79 


4-ثبوت النسب 79 
5- وجوب العدة 79 
6- نفقة العدة إذا كانت المرأة جاهلة بالفساد. 80 
المبحث الثاني : الزواج الصحيح (العقد الموقوف والزواج غير اللازم) 81 
المطلب الاول: تعريف الزواج الموقوف والزواج غير اللازم وانواعهها ` 81 
فرع تمهيدي : تعريف العقد الموقوف والزواج اللازم 82 
الفرع الأول : حالات الزواج الموقوف 82 ` 
الفرع الثالث : حالات الزواج غير اللازم 82۸ 


أولا :إذا عقد الصبي غير المميز فزواجه متوقف على إجازة وليه 83 


ٹانیا : اذا زوج الولي الابعد مع وجود الولي الاقرب فعقده متوقف على 


اجازة الولي الاقرب. 83 
الغا : إذا عقد الفضولي عقد زواج لغيره من غير ولايه ولا وكالة سبابقة 
فعقده متوقف على إجازة من عقد لصاله. 84 
رابعا : !ذا خالف الوكيل فيما وكل به فعقده متوقف على اجازة الموكل 84 
: نول e‏ 85 
E‏ 85 
ثانیا : اذا وقسح تغسرير فيما م الا ت دة وللسولي 
a‏ 86 


هذا العقد. 86 
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المطلب الثاني : آثار الزواج الموقوف والعقد غير اللازم والمقارنة بينهما 
الفرع الاول: آثار الزواج الموقوف ) 
أولا : آثار الزواج الموقوف في حالة عدم الاجازة قبل الدخول 
ثانيا : آثار الزواج الموقوف في حالة الدخول بعد وقبل رد الاجازة 
الفرع الثاني : آثار الزواج غير اللازم 
أولا : آثار الزواج غير الازم قبل الحمل 
ثانيا : آثار الزواج غير اللازم بعد الحم ) 
الغرع الثالث : مقارنة بين آثار الزواج الموقوف وآثار الزواج غير اللازم 
اولا : اوجه التشابه : 
انیا : اوجه الاختلاف 
الفصل الشاتي :موقف قانون الأسرة الجزائري 
المبحث الأول : أحكام الزواج طبقا لما جاء في قانون الأسرة الجزائري 
المطلب الأول : الزواج الفاسد 
الفرع الأول : حالات الفسخ طبقا للمادة 32 ق.أ.ج 
٠‏ أولا : إذا إختل أحد أركانه 
ثانيا:إشتمال العقد على مانع 
الفا : إشتمال العقد على شرط يتنافى ومقتضياته. 
1- درأسة الشروط المقترنة بالعقد 


87 
87 
87 
87 
87 

87 
87 


88 
88 
88 
89 
89 
89 
89 


90 
91 

92 
92 


أ- الشروط التي تكون جزءا من مقتضى العقد او مؤكدة لمقتضاه 92 


ب- الشروط التي تؤثر في العقد وتبطله 
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جح الشروط المخالفة لمقتضى العقد او ورد بها نص من الشارع 93 


د-.الشروط التي ليست من مقتضى العقد ولا مؤكدة لمحتواه 93 


رابعا : ثبوت ردة الزوج 93 
الفرع الثاني: حالات الفسخ من خلال المادة 33 من ق.أ.ج. 94 
أولا: قبل الدخول. 94 
ثانيا : بعد الدخول. 95 
الفرع الثالث: حالة الفسخ طبقا للمادة 34 من ق.أ.ج. 96 
أولا : الزواج بإحدى المحرمات 96 
ثانيا : آثار الزواج بإحدى المحرمات 96 
الغرع الرابع : تقييم ما جاء في نص ق.أ.ج حول الزواج الفاسد مقارنة ببعض 
القوانين العربية 96 
أولا : الزواج الفاسد في بعض القوانين العربية وفي ق.أ.ءج 96 
ثانيا: آثارالزواج الفاسد في قانون الاسرة الجزائري 98 
المطلب الثاني: الزواج الباطل 0 
الغرع الأول : حالة الزواج الباطل في ق.أ.ج 100 
أولا: عرض لا جاء في المادة 33 الفقرة الأخيرة ق.أ.ج حول البطلان 100 
ثانيا : تحليل وتقييم لما جاء في ق.أ.ج. 100 
الفرع الثاني : حسالات البطلان التي ذكرها المشرع المجزائري 
في غير مکانها . 102 
أولا: الزواج بإحدى المحرمات 102 


ثانيا : زواج المسلمة بغير المسلم. . 102 
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الفرع الثالث : آثار الزواج الباطل 
أولا : الأثار في ق أ ج 


ثانا : تقييم 
المبحث الثاني: تقييم لما جاء في قانون حول أحكام الزواج واعطاء البديل. 


المطلب الأول: نوعا الزواج اللذان أهملهما المشرع الجزائري 
الفرع الأول: الزواج الموقوف. 
الفرع الثاني: اقتراح مواد في الزواج غير اللازم 
المطلب الثاني : اقتراح مواد في الزواج الباطل والزواج الفاسد 
الفرع الأول: اقتراح مواد في الزواج الباطل ' 
أولا: مواد في التعريف والحالات 
ثانيا: المادة التي تظم آثارالزواج الباطل 
الغرع الثاني:إقتراح نصوص تنظم الزواج الفاسد 
أولا: إقتراح مواد في التعريف والحالات 
ثانيا: أقتراح مادتين في الآثار 
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107 
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109 
118 
135 
3 


